Sull’adozione da parte delle donne


SALVATORE SCIORTINO

SULL’ADOZIONE DA PARTE DELLE DONNE

1. – L’interrogativo, certo non nuovo
, se la donna in diritto romano potesse adottare è stato riproposto all’attenzione della comunità scientifica da alcuni contributi
 ai quali si deve riconoscere il merito di avere riaperto un dibattito, solo in apparenza chiuso
.


Più precisamente, si nega da parte di tutti gli studiosi che la donna potesse compiere validi atti di adoptio o di adrogatio, alla luce di precisi divieti contenuti nelle fonti:

Gai. 1.104: Feminae vero nullo modo adoptare possunt, quia ne quidem  naturales liberos in potestate habent; 

Gai. Ep. 1.5.2: …feminae vero adoptare non possunt, quia nec filios a se natos in potestate habent; 

Tit. Ulp. 8.8a: Feminae vero neutro modo possunt adoptare, quoniam nec naturales liberos in potestate habent; 

C. 8.47(48).5: Impp. Diocletianus et Maximianus aa et cc. Syrae. Mulierem quidem, quae nec suos filios habet in potestate adrogare non posse certum est… . 

I. 1.11.10: Feminae quoque adoptare non possunt, 
quia nec naturales liberos in potestate sua habent…
P.T. 1.11.10: \Estˆ ka… ˜bdÒmh koinwn…a ¿n ¢potele‹ gun». gun¾ g¦r oÙdš kat£ adrogatìona oÙdš kat£ adoptìona dÚnatai lamb£nein e„j qšsin tin£: ¹ g¦r qšsij d…dwsin ¹m‹n t¾n kat£ toà paidÒj ØpexousiÒthta, aÞth dš toÝj fusikoÝj pa‹daj Øpexous…ouj oÙk œcei:


[Ferrini: Septimo illud quoque commune est, quod in femina contingit. Feminae enim neque adrogare, neque adoptare quendam possunt. Adoptio enim ius potestatis in liberos nobis tribuit; ipsae autem ne naturales quidem liberos in potestate habent].

B. 33.1.44 (Heimbach, III, 531): /H gun¾ oÙ dÚnatai u„oqete‹sqai, ¿tij oÙdš Øpexous…ouj œcei toÝj pa‹daj.

[Heimbach: Mulier arrogare non potest, quae ne filios quidem in potestate habet].

B. 33.1.52 (Heimbach, III, 533): \Estˆ ka… ˜tšra koinwn…a u„oqes…aj, ¿n ¢potele‹ ¹ gun». gun» g¦r oÙdš kat£ basilik»n a‡thsin, oÙdš kat£  ¢rcontik»n dÚnatai lamb£nein e„j qšsin tin£. ¹ g¦r qšsij d…dwsin ¹m‹n t¾n kat£ toà paidÒj ØpexousiÒthta, aÞth dš toÝj fusikoÝj pa‹daj Øpexous…ouj oÙk œcei:


[Heimbach: Est et aliud quiddam arrogationi et adoptioni commune, quod femina constituit. Nam femina nec per preces Principi oblatas, nec per preces magistratui oblatas adoptare quemquam potest. Adoptio enim patriam nobis in liberos potestatem tribuit. Haec per autem filios naturales in potestate non habet].

Solo in diritto giustinianeo, nonostante fosse ribadito il principio generale che le donne non possono adottare, si ammise, nel quadro di una generale riforma dell’adozione (cfr. C. 8.47.10
), che le donne ‘ex indulgentia principis ad solacium liberorum amissorum adoptare possunt’ (I. 1.11.10). L’adoptio da parte delle donne sarebbe stata del tipo minus plena e non avrebbe comportato l’acquisto di alcuna potestas in capo all’adottato.

Tuttavia, proprio i precedenti reiterati divieti sono stati intesi quali spie rivelatrici di istanze e pratiche, forse sporadiche, ma certo piuttosto risalenti che – già dall’età repubblicana – avrebbero spinto nel senso della concessione alle donne della possibilità di adottare
. Un esito, quest’ultimo, raggiunto compiutamente, secondo alcuni studiosi solo in età giustinianea, secondo altri autori già in età postclassica ed, in particolare, dioclezianea
.


Spinte eversive rispetto al divieto alle donne di adottare sarebbero derivate sia dalle province regolate dal diritto greco, che ben conosceva l’istituto dell’adozione muliebre, l’u„oqes…a
, sia dall’ambiente romano
. In particolare, una lettera ad Attico (Cic. Ad Att. 7.8.3), un passo delle Vite dei Cesari di Svetonio (Svet. Galb. 4), ed un rescritto di Diocleziano (C. 8.47(48).5) testimonierebbero, secondo una tesi sostenuta con dovizia di argomenti
, uno stato della pratica tale per cui, già a partire dall’ultima età repubblicana, le donne di fatto compivano validi atti di adozione, che avrebbero soddisfatto, mediante la creazione di rapporti di filiazione fittizia, il loro naturale bisogno di maternità.

Dal canto nostro, riteniamo utile analizzare di nuovo le fonti che parrebbero attestare casi di adozione compiuti da donne. Ci accorgeremo – anche servendoci di testimonianze finóra non esaminate in letteratura – che tali fonti non attestano né validi casi di adoptiones, né di adrogationes muliebri. Né tantomeno, riferimenti impliciti o indiretti alla donna adottante crediamo siano contenuti in alcuni passi del Digesto su cui tosto ci soffermeremo.

2. – Conviene prendere le mosse da una lettera di Cicerone ad Atticum in cui l’oratore ci informa che Dolabella, suo genero, era stato istituito erede per un nono nel testamento di Livia con l’ordine di mutare il suo nome e di assumere quello della testatrice. L’Arpinate si chiede se sia giusto che un giovane nobile muti il suo nome per effetto del testamento di una donna e risolve la questione sul piano dell’utile, riservandosi la risposta solo dopo avere saputo a quanto ammonti la quota per la quale Dolabella era stato istituito erede:


Cic. Ad Att. 7.8.3: Dolabellam video Liviae testamento cum duobus coheredibus esse in triente, sed iuberi mutare nomen. Est politikÕn skšmma rectumne sit nobili adulescenti mutare nomen mulieris testamento. Sed id filosofèteron dieukrin»somen, cum sciamus quantum quasi sit in trientis triente.

Il passo viene riferito, comunemente in letteratura, ad un caso di così detta ‘adozione testamentaria’ compiuta da parte di una donna
. Questa era così denominata perché era contenuta all’interno di un testamento, accedeva normalmente ad un’istituzione di erede ed era destinata a produrre effetti dopo la morte del testatore adottante. L’erede adottato, benché post mortem, sarebbe entrato a far parte della famiglia dell’adottante e sarebbe stato il continuatore del suo nome, della sua familia e dei suoi sacra; sarebbe subentrato anche nel diritto al sepolcro familiare e nei diritti di patronato sui liberti, diritti riservati ai figli del defunto 
. 

Ma noi non crediamo che tali conclusioni trovino adeguato riscontro nella lettera della testimonianza. Questa attesta semplicemente un ordine di mutare nome (iuberi mutare nomen) che potrebbe anche solo riportarsi ad una di quelle clausole, appellate dai giuristi, condiciones nominis ferendi o clausole di nomen ferre
.


Ed invero, in Cic. Ad Att. 7.8.3 non si menziona l’adozione e l’unica informazione che si fornisce è che a Dolabella venne ordinato di mutare nome (sed iuberi mutari nomen). Tale ordine, connesso all’istituzione di erede, sembra configurarsi come un modus a carico dell’erede contemplato nel testamento di una donna.


La sua liceità risulta dalla circostanza che Cicerone non se ne stupisce; siffatta clausola, del resto, è attestata con certezza in un’altra occasione dall’Arpinate. In De off. III.18.73-74
 si narra della volontà di un certo L.M. Basilio di dare il suo nome (nomen suum ferre voluisse) a M. Satrio, il figlio della sorella istituito erede. La clausola con cui si imponeva il nome all’erede doveva considerarsi pienamente ammissibile anche all’interno del testamento di una donna.

D’altra parte, non si vede quali motivi potevano ostare all’ammissibilità di tale clausola il cui adempimento, verosimilmente, produceva i propri effetti solo sul piano onomastico. Ciò è desumibile già da Cic. Ad Att. 7.8.3, in cui il dubbio di Cicerone è legato semplicemente all’opportunità che Dolabella porti un nome impostogli nel testamento di una donna: dalla fonte non si ricava discendessero altre conseguenze dall’accettazione dell’ordine di mutare nome. 
A conferma di quanto detto, può richiamarsi proprio Cic. De off. III.18.73-74, cui abbiamo precedentemente accennato e che è sfuggito in letteratura. Nel passo, il proposito di Cicerone è quello di riflettere sulle azioni degli uomini che godono di una buona reputazione (sed haec consideremus, quae faciunt ii, qui habentur boni).    

A tal fine l’Arpinate narra l’episodio del falso testamento di un tal L. Minucio Basilio, portato a Roma dalla Grecia  da parte di certuni che, per conseguire più facilmente il loro intento, scrissero i nomi di M. Crasso e Q. Ortensio, uomini molto influenti a quell’epoca, facendoli figurare come coeredi assieme a loro. M. Crasso e Q. Ortensio, pur avendo sospettato la falsificazione del testamento, non rifiutarono il piccolo profitto loro proveniente dall’altrui azione scellerata (alieni facinoris munusculum non repudiaverunt). 


 La parte del racconto che a noi più interessa è quella contenuta nel § 74, in cui Cicerone ricorda che L. M. Basilio volle dare il proprio nome a M. Satrio, figlio della sorella e lo istituì erede (la fonte, peraltro, non chiarisce se l’istituzione di erede di Satrio era stata contemplata nel testamento falsificato e portato dalla Grecia a Roma o in un altro testamento redatto da Basilio e contenente anche l’ordine di mutare nome).

 
L’Arpinate conclude considerando iniquo  che dei principes civitatis, come M. Crasso e Q. Ortensio, ottenessero il patrimonio di Basilio e che invece a M. Satrio non pervenisse null’altro che il nome (non erat aequum principes civis rem habere, ad Satrium nihil praeter nomen pervenire). Inoltre, ci si chiede quale stima si dovrà avere di colui che, non soltanto non impedisce un’iniuria, ma anzi la appoggia (qualis habendus est is, qui non modo non repellit, sed etiam adiuvat iniuriam).


Ai nostri fini, conta sottolineare che a Satrio non perviene nulla dell’eredità, evidentemente a causa del testamento falso; in virtù della clausola di nomen ferre, Satrio assume soltanto il nome del testatore. Dalle parole di Cicerone risulta in maniera lampante che dall’accettazione da parte di  M. Satrio del nome del testatore L. M. Basilio, in esecuzione di un suo preciso volere (nomen suum ferre voluisset) - verosimilmente tradottosi in una clausola testamentaria -, conseguirono solo effetti onomastici: ad Satrium n i h i l  p r a e t e r   n o m e n   pervenire. Se dalla clausola di nomen ferre fossero conseguiti effetti ulteriori rispetto a quelli onomastici, Cicerone non avrebbe potuto esprimersi come ha invece fatto. 

D’altra parte, non riusciremmo ad individuare conseguenze giuridicamente rilevanti dalla clausola con cui si ordinava all’erede di accettare il nome del testatore. Di solito, gli effetti della clausola di nomen ferre vengono riconosciuti in materia di diritto successorio e familiare
; tuttavia, sotto il profilo successorio, la clausola in questione, a prescindere dalla circostanza di potere fungere da condicio, modus o semplice espressione di un desiderio apposto all’istituzione di erede, non modificava in alcun modo la posizione successoria dell’erede al quale veniva ordinato di nomen mutare. 

Anche a volere seguire l’interpretazione diffusa in letteratura e riportare l’episodio narrato da Cicerone nell’epistola ad Atticum ad una così detta ‘adozione testamentaria’, l’assunzione da parte di Dolabella dello status di ‘figlio adottivo’ di Livia non avrebbe potuto migliorare la posizione successoria del genero di Cicerone, visto che a quella data non era stato ancora emanato il senatus consultum Orphitianum.

Passando ora a considerare gli asseriti effetti familiari che avrebbero potuto essere prodotti dall’adozione ‘testamentaria’ o  dall’assunzione del nome del testatore da parte dell’erede, viene invocata in letteratura la continuazione dei sacra da parte del figlio adottivo
.

Tuttavia, a tal proposito, si consideri che proprio Cicerone attesta il principio della coniunctio sacrorum cum pecunia
. Secondo la testimonianza di Cicerone, i Pontefici Scevola e Tiberio Coruncanio decisero che i culti familiari potessero essere continuati pure da estranei: De leg. II.21.52: Nam sacra cum pecunia pontificum auctoritate, nulla lege coniuncta sunt…placuit P. Scaevolae et Ti. Coruncanio, pontificibus maximis.
 Ciò per evitare che l’assenza di continuatori della famiglia – che si poteva verificare quando il testatore per mancanza di figli istituisse eredi estranei – determinasse l’estinzione dei sacra. 

Dunque, al fine di consentire la prosecuzione del culto dei defunti, non occorreva che il testatore adottasse per testamento un estraneo facendolo divenire proprio figlio o imponesse all’erede l’assunzione del proprio nome. Ai sacra potevano attendere anche gli eredi estranei, l’usucapiente pro herede ed anche i legatari che avessero conseguito più della metà del patrimonio ereditario
. 

Cic. Ad Att. 7.8.3, allora, non consente di individuare un caso di adozione da parte di una donna. Il passo riferisce di una clausola che ordinava all’erede di mutare nome e Cicerone ne discorre con lo stesso atteggiamento tenuto dai giuristi che non avevano dubbi nel considerare lecite le condiciones nominis ferendi, ma ammettevano che ne venisse imposto l’adempimento solo ove il nome non ledesse il decoro del soggetto al quale era stato imposto. 

Così Meciano, in D. 36.1.7
, ritiene che le condizioni testamentarie  debbano corrispondere ad una ratio salutis ac dignitatis e dubita che tale ragione ricorra quando all’erede venga ordinato di portare il nome del testatore che di professione faceva il becchino. Gaio, in D. 36.1.63.10
, è dell’avviso che il pretore debba imporre l’adempimento di una condicio nominis ferendi perché non c’è nulla di male nell’assumere il nome di un uomo onesto; al contrario, il giurista esclude che possa imporsi da parte del pretore l’assunzione di nomi turpi o di cattiva fama. 

I giuristi considerano, dunque, la condicio nominis ferendi nella stessa prospettiva presente in Cic. Ad Att. 7.8.3: era una questione di decoro stabilire se l’onerato doveva assumere il nome del testatore. 

Alla luce delle fonti finora analizzate – come detto – si può desumere che dalle clausole di nomen ferre non potessero che scaturire effetti onomastici ed anche Cic. Ad Att. 7.8.3, con ogni probabilità, non attesta alcun episodio di adozione compiuta da parte di una donna, ma un ordine di nomen mutare, verosimilmente un modus apposto ad un’istituzione di erede. La fonte non testimonia altri effetti giuridici, in particolare di diritto successorio e familiare. Piuttosto, da Cic. De off. III.18.74 si  può desumere che dall’ordine di nomen mutare conseguiva solo il mutamento del nome del destinatario dell’ordine stesso.

3. – Un secondo caso di adozione da parte di una donna si è voluto scorgere 
 in un episodio della vita di Galba narrato da Svetonio

Svet. Galb. 4: Ser. Galba imperator…adoptatusque a noverca sua Livia nomen et Ocellae cognomen assumpsit mutato praenomine; nam Lucium mox pro Servio usque ad tempus imperii usurpavit.

   in cui si racconta dell’adozione del futuro imperatore Galba da parte della matrigna Livia Ocellina. La fonte, ben nota in dottrina, viene normalmente riportata ad un caso di adozione ‘testamentaria’
. Così ragionando, resterebbe salvo il principio che nega alle donne di adottare in quanto l’adozione ‘testamentaria’, perfezionandosi dopo la morte dell’adottante, non avrebbe determinato la sottoposizione dell’adottato alla potestas dell’adottante.

Tuttavia, data la laconicità del testo, sono state avanzate – del tutto legittimamente – altre proposte interpretative secondo le quali l’adozione operata da parte di Livia, in ordine alla quale non si dice essere stata accompagnata da un’istituzione di erede, avrebbe ben potuto essere stata compiuta secondo forme di un’adozione inter vivos, benché non ci sia accordo sulla validità o non validità di  tale adozione
. 

Contro l’idea tradizionale che il passo testimoni un caso di adozione mortis causa, si è sottolineato che Svetonio è solito esplicitare la natura testamentaria degli atti di adozione dei quali riferisce per cui, in assenza della qualifica ‘testamentaria’ dell’adozione di Galba, si potrebbe dedurre che si sia trattato di un’adozione inter vivos. Se si fosse trattato di un caso di ‘adozione testamentaria’, Svetonio lo avrebbe specificato, come accade nelle fattispecie in cui il biografo – nel corso delle Vite dei Cesari – si è imbattuto  in adozioni di tal fatta
. 

 In questo senso deporrebbe anche la cronologia dell’adozione, intervenuta nei primi anni della vita di Galba e, verosimilmente, nei primi  anni del matrimonio di Livia con S. Sulpicio Galba, padre dell’imperatore
.

 Tuttavia, ci permettiamo sommessamente di segnalare i seguenti argomenti che spingono nel senso di annoverare il passo di Svetonio fra quelli che attestano semplici adozioni ‘testamentarie’ nel nome (adoptiones in nomen), dotate di meri effetti onomastici.

Iniziamo subito con il notare che la fonte non specifica alcunché circa le caratteristiche dell’adozione di Galba e si limita ad attestare che ‘Galba… adoptatus…a noverca sua Livia’. Allo stesso modo in cui Svetonio non precisa che l’adozione di Galba si è compiuta con atto mortis causa, non specifica neppure che la stessa è intervenuta mediante atto tra vivi. Come in Caes. 83 e Tib. 6 il biografo chiarisce che le adozioni sono ‘testamentarie’, allo stesso modo in altri si casi puntualizza la natura inter vivos delle adozioni. 

Svetonio in Aug. 65
 chiarisce che Augusto ha adrogato nel foro ‘lege curiata’ il suo terzo nipote Agrippa ed il figliastro Tiberio; in Tib. 21, in relazione all’adozione di Tiberio, precisa che Augusto adoptare se eum pro contione iuraverit; infine, in Galb. 17, con riguardo all’adozione di Pisone Frugi Liciniano, specifica che Galba lo ha condotto in castra ac pro contione adoptavit.

Se leggiamo tali casi all’interno della più ampia casistica in materia di adozioni attestata da Svetonio, ci accorgiamo che il biografo, nel corso delle Vite dei Cesari, si imbatte in numerosi casi di adozioni. Spesso si tratta di adozioni politiche, utilizzate per assicurare al successore la titolarità del potere imperiale o più limitatamente i privilegi della nobilitas
: orbene, quasi sempre non viene precisato se l’adozione si è realizzata con atto mortis causa o inter vivos
. E se in talune ipotesi possiamo desumere da altri elementi o dal contesto la natura dell’atto di adozione, in talune altre è impossibile stabilire se l’adozione sia intervenuta per testamento o meno.

Così accade, ad esempio, in Claud. 2 in cui Svetonio spiega che il futuro imperatore Claudio assunse il cognome di Germanico come segue: mox fratre maiore in Iuliam familiam adoptato Germanici cognomen assumpsit. Il biografo non fornisce alcun elemento per stabilire se l’adozione del fratello di Claudio nella famiglia Giulia sia intervenuta con atto inter vivos o mortis causa. Analogamente accade in Tib. 2
, che riferisce dell’adozione di un tal Publio Clodio della gens Claudia da parte di un plebeo, ma senza specificare come. Ed in Tib. 3
, in cui Svetonio spiega che l’imperatore Tiberio era legato alla famiglia dei Livi, perché suo nonno materno era stato adottato in quella famiglia, ma non chiarisce la natura dell’atto di adozione.

Orbene, tornando a Galb. 4, crediamo che il caso possa rientrare fra quelli in cui Svetonio non ha avvertito la necessità di specificare la natura dell’atto di adozione, probabilmente perché, allo stesso modo dei casi da ultimo ricordati, si trattava di un’adozione di secondaria importanza, peraltro non direttamente legata alla successione al trono.

In effetti, l’adozione di Galba da parte della matrigna Livia può essere paragonata al caso dell’adozione del fratello dell’imperatore Claudio nella famiglia Giulia (Svet. Claud. 2) od a quello del nonno materno di Tiberio nella famiglia dei Livi (Svet. Tib. 3) sotto il profilo della sua irrilevanza ai fini della successione al trono. D’altra parte, una volta diventato imperatore, Galba ha recuperato il suo vero prenome, Servio, abbandonando quello assunto dopo l’adozione da parte di Livia Ocellina, vale a dire Lucio.

In conclusione, dalla circostanza che Svetonio non specifichi la natura dell’atto di adozione di Galba non è possibile trarre indizi né nel senso che l’adozione sia stata testamentaria, né che sia stata effettuata con atto inter vivos.  

Possiamo concentrarci ora sull’altro argomento addotto in letteratura per sostenere che l’adozione di Galba possa essere intervenuta con atto inter vivos. Come ricordavamo, si è creduto che, essendo l’adozione da parte di Livia Ocellina intervenuta nei primi anni della vita di Galba, verosimilmente si sarebbe verificata nei primi anni del matrimonio di Livia con S. Sulpicio Galba, padre dell’imperatore.

Tuttavia, non conosciamo nulla della vita di Livia Ocellina
 e, pertanto, la circostanza che l’adozione di Galba pare essere intervenuta nei primi anni di vita del futuro imperatore e, verosimilmente, poco dopo il matrimonio di Livia con il padre di Galba, Servio Sulpicio Galba, non prova che l’adozione sia avvenuta con atto inter vivos. 
Non conosciamo la data della morte di Livia Ocellina e ci muoviamo nel campo delle congetture. Sempre per via di congettura potremmo, allora, pensare che Livia si sia sposata già avanti negli anni o che sia, comunque, morta subito dopo il matrimonio. Del resto non risulta che la matrigna di Galba abbia dato alla luce dei figli; inoltre, Livia Ocellina non viene più ricordata nel corso della narrazione della vita di Galba: esce di scena contemporaneamente all’episodio dell’adozione. 

In conclusione, ci pare che gli argomenti volti ad affermare che l’adozione di Galba sia intervenuta per atto inter vivos non siano decisivi. 

A ciò si aggiunga  che non sarebbe possibile individuare nessun atto del quale avrebbe potuto servirsi Livia per compiere l’adozione. Nel caso dell’adrogatio le donne oltre a non potere adottare per l’incapacità ad esercitare la potestas sui figli adottati, non potevano neppure essere adrogatae perché erano escluse dai comizi
, ed anche le forme di adozione inter vivos riferite da Svetonio dovevano essere impraticabili per le donne. Come accennavamo, in Aug. 65 si discorre di un’adozione intervenuta lege curiata, quindi di un’adrogatio. Tib. 21 e Galb. 17 testimoniano adozioni pro contione, più precisamente svoltesi in castris, davanti l’esercito in armi
.

Infine, nel senso che l’adozione attestata da Galb. 4 non possa essere un’adozione per atto tra vivi, depone la circostanza che Svetonio ne riferisce  senza stupirsi e senza nulla accennare in ordine alla circostanza che si trattava di un’adozione compiuta da una donna: se l’adozione di Galba fosse intervenuta per atto tra vivi da parte di una donna, ci saremmo aspettati qualche chiarimento relativo all’eccezionalità di un atto di adozione che, in quanto compiuto da una donna, non avrebbe comportato alcun acquisto di patria potestà sull’adottato
.

In sostanza, alla luce delle considerazioni finora svolte, siamo convinti che l’adozione attestata da Galb. 4 sia intervenuta con atto mortis causa, verosimilmente un testamento, e la sua unica conseguenza deve essere stata l’assunzione del nomen e del cognomen di Livia Ocellina e la mutatio del praenomen da Servio a Lucio; potrebbe essersi trattato di un’adoptio in nomen, attestata dallo stesso Svetonio con riguardo all’adozione di Caio Ottavio nel testamento di Cesare. Ed invero, Galba, dopo essere salito al trono, recupera il proprio praenomen, segno evidente che il prenome assunto in seguito all’adozione si era solamente aggiunto e non aveva cancellato il precedente, il quale, infatti,  è stato recuperato. Ciò spinge a credere che Galba non ha subito alcun mutamento di stato e quella che Svetonio appella ‘adozione’ ha comportato solo l’assunzione del nome della matrigna, almeno fino a quando ciò dovette sembrare sconveniente
. 

Del resto, non può stupire l’utilizzo del verbo ‘adopto’ per indicare una semplice adozione nel nome (adoptio in nomen). Si leggano, infatti, i seguenti brani con riferimento all’adozione di Caio Ottavio nel testamento di Cesare
:

Svet. Caes. 83: …in ima cera Gaium Octavium etiam in familiam n o m e n que a d o p t a v i t. 

Liv. Per. 116:  Testamento Caesaris heres ex parte dimidia institutus est C. Octavius, sororis nepos, et i n  n o m e n   a d o p t a t u s  est.

Oros. Adv. pag. 6.18: …interfecto Iulio Caesare Octavianus, qui testamento Iuli Caesaris avunculi et hereditatem et nomen adsumpserat idemque, qui postea rerum potitus Augustus est dictus…

Le fonti attestano, dunque, l’espressione ‘in nomen adoptare’
 in relazione all’adozione ‘testamentaria’ del futuro Augusto il quale, adottato da Cesare nel suo testamento, assunse il nome di Caius Iulius Caesar Octavianus: dunque, all’adoptio in nomen disposta per testamento conseguiva solo l’assunzione del nome del testatore
. 

Ed anche in Galb. 4 il ricorrere del verbo adopto potrebbe alludere semplicemente ad un’adozione nel nome.

Infatti, benché la fonte non espliciti che Livia adottò semplicemente nel nome Galba (adoptio in nomen), lo lascia credere il tenore del discorso condotto da Svetonio. Il biografo ricorda l’adozione di Galba solo per chiarire le vicende che avevano portato l’imperatore ad assumere il nomen ed il cognomen della matrigna ed a mutare il proprio praenomen da Servio a Lucio, prenome utilizzato usque ad tempus imperii
.

Oltre a questa informazione, il biografo nulla dice circa altre conseguenze che sarebbero conseguite all’adozione di Galba. La fonte tace circa eventuali effetti di carattere familiare o successorio scaturenti dall’adozione; d’altra parte, non era ancora stato emanato il senatus consultum Orphitianum, come noto del 178 d.C., che avrebbe potuto tutelare le pretese successorie dei figli nei riguardi del patrimonio della madre.

In conclusione, riteniamo che nemmeno Svet. Galb. 4 possa attestare un caso di adozione compiuta da parte di una donna, ed  il brano sia, piuttosto, riconducibile ad un’adoptio in nomen, contemplata all’interno di un testamento e dotata di semplici effetti onomastici. 

4. – L’ultimo caso che viene in questione è quello di Syra, destinataria di un noto rescritto di Diocleziano

C. 8.47 (48).5: Impp. Diocletianus et Maximianus AA. et CC. Syrae: Mulierem quidem, quae nec suos filios habet in potestate, adrogare non posse certum est. Verum quoniam in solacium amissorum tuorum filiorum privignum tuum cupis in vicem legitimae subolis obtinere, adnuimus votis tuis secundum ea, quae adnotavimus, et eum proinde atque ex te progenitum ad fidem naturalis legitimique filii habere permittimus. S. prid. Non Dec. <in> (?) Triballis Tiberiano et Dione conss. [a. 291]


con cui, in apparente deroga al principio esposto all’inizio della costituzione, viene concesso alla richiedente di tenere con sé il privignus, come se fosse un figlio naturale e legittimo, in solacium amissorum filiorum. 

Il rescritto
 è stato oggetto dei sospetti della letteratura meno recente
 che ha ritenuto interpolata la seconda parte della costituzione. L’interpolazione di C. 8.47.5 è stata dedotta dalla circostanza che la concessione alle donne di tenere con sé i privigni in solacium amissorum filiorum è ignota agli autori dell’epitome Gai e dei Tituli ex corpore Ulpiani che, invece, avrebbero dovuto conoscerla ove fosse stata concepita da Diocleziano. L’espressione ‘in solacium amissorum filiorum’ è, invece, presente nelle Istituzioni di Giustiniano e funge da condizione per l’ammissione delle donne all’adozione: se ne è dedotto che sarebbero stati i commissari giustinianei ad integrare in questo punto C. 8.47.5.

Siffatti dubbi sono stati dissipati dagli studi successivi ed anche la tendenza dei lavori più recenti è quella di attribuire a Diocleziano l’innovazione che ha consentito a Syra di tenere con sé il privignus, a consolazione dei figli perduti, senza tuttavia intaccare il principio di derivazione classica che impedisce alle donne di adottare
.

Ai nostri fini interessa sottolineare, in linea con la dottrina maggioritaria
, come da C. 8.47.5 non si possa desumere alcun indizio in favore dell’ammissione delle donne all’adozione in età dioclezianea:

(a) Come è evidente, C. 8.47.5 si apre proprio ribadendo il principio di diritto classico che alle donne è fatto divieto di adrogare perché non possono avere filii in potestà (a muliere quidem, quae nec suos filios habet in potestate, adrogari non posse certum est). Il principio funge da premessa del rescritto, a sottolineare che lo stesso non solo non viene superato dalla costituzione, ma anzi viene ribadito.  

 
(b) In effetti, la seconda parte di C. 8.47.5 – nel consentire a Syra di tenere con sé il figliastro – non deroga al principio che vieta alle donne di adottare, ma si limita a concedere (permittimus) una grazia, un privilegio extra ordinem, di carattere e di natura strettamente personale (tuorum filiorum…privignum tuum…votis tuis)
. E si consideri che Diocleziano l’anno seguente avrebbe emanato la costituzione (C. 1.23.3
) che vietava di esibire in giudizio rescritti per casi diversi da quello per i quali essi fossero stati emanati: ciò avrebbe impedito ad altre postulanti nelle condizioni di Syra di avvalersi dei benefici dalla stessa ottenuti.

(c) Diocleziano, poi, non concede a Syra di adottare ma solo di tenere con sé il figliastro come se si fosse trattato di un figlio legittimo (privignum tuum…proinde atque ex te progenitum ad fidem naturalis legitimique filii habere permittimus) a consolazione dei figli perduti
. 

(d) Infine, il testo della costituzione non specifica se, tra Syra ed il figliastro sia stato consentito un rapporto di mero fatto od un rapporto uguale a quello esistente tra adottante ed adottato.

Naturalmente, ogni conclusione è puramente congetturale, sia alla luce del dato testuale che ci è pervenuto, sia in ragione della perdita del più ampio contesto nel quale quello era originariamente inserito (onde, ad esempio, non è lecito far leva sull’argumentum e silentio costituito dalla mancanza nella costituzione di una disciplina degli effetti di ordine familiare e successorio scaturenti dal rapporto instaurato tra Syra ed il figliastro).

Nondimeno, siamo convinti che sia più aderente al tenore della costituzione riconoscere l’esistenza di un rapporto di fatto. In fondo, la concessione a Syra è stata occasionata solo da un intento consolatorio (in solacium amissorum filiorum): a Syra viene concesso di tenere con sé il figliastro per non farle sentire la mancanza dei figli perduti
.

Quindi sotto il profilo degli effetti, alla luce delle fonti a nostra disposizione non è possibile concludere che dalla concessione fatta a Syra fossero conseguiti effetti successori
 o di diritto di famiglia
. 
D’altra parte, a riprova della tesi qui sostenuta che alle donne in età dioclezianea fosse vietato adottare, ricorre un ultimo rescritto dello stesso imperatore: 

C.7.33.8 Impp. Diocletianus et Maximianus AA. et CC. Celso. Si is contra quem supplicas matris tuae quondam mancipia quasi filius ex causa tantum adoptionis defendit, adfectio destinatae i l l i c i t a e   a d o p t i o n i s    ad horum dominium ei quaerendum sola non sufficit. Quapropter mancipia petere non prohiberis nullam timens temporis praescriptionem, si hoc tantum initio procedente is contra quem supplicas horum possessionem adeptus est. [a 294]  

In esso si precisa che il convenuto in sede di rivendica il quale ‘defendit’ gli schiavi della  madre del postulante, come se fosse anche lui un figlio in virtù soltanto di adozione, non ha diritto ad ottenere la loro proprietà; a ciò non basta, da solo, il desiderio di una adozione progettata ed illecita 
.

Benché in dottrina si dubiti circa il motivo dell’illiceità dell’adozione
 che aveva riguardato il soggetto contro cui è rivolta la supplica, a noi pare che la causa della sua illiceità sia da trovare proprio nella circostanza che la stessa era stata compiuta da parte di una donna
. In questo senso sembra deporre l’inciso ‘filius ex causa tantum adoptionis’, che porta a  credere che la successiva qualifica di illiceità dell’adozione vada legata al semplice motivo che la stessa era stata compiuta dalla madre. 

In questa lettura siamo, peraltro, confortati dall’Enantiofane, autore di uno scolio a B. 33.1.44 (= C 8.47.5), il quale avverte che il testo di C. 7.33.8
  indistintamente afferma che le donne non possono adottare e che però, nondimeno, lo stesso va inteso tenendo presente la deroga, ormai generalizzata in diritto giustinianeo, che consentiva alle donne di adoptare in solacium amissorum filiorum.

Ciò consente di confermare che la concessione fatta a Syra tre anni prima dell’emissione di C. 7.33.8 non aveva minimamente intaccato il principio che vieta alle donne di adottare. Altrimenti ragionando e credendo che a Syra fosse stato consentito di adottare, in C. 7.33.8 la cancelleria avrebbe dovuto spiegare che l’adozione compiuta dalla madre di Celso, più che essere illecita, non poteva perfezionarsi in mancanza della condizione della perdita dei figli, condizione assente proprio per la presenza del destinatario di C. 7.33.8, figlio naturale e legittimo della donna intorno alla cui eredità  v’era controversia.

In conclusione, dunque, neanche C. 8.47.5 può addursi al fine di attestare un caso di adozione da parte di una donna; ancora in età dioclezianea rimaneva saldo il principio che vietava alle donne di adottare, né il privilegio concesso a Syra per ragioni consolatorie deve ritenersi lo abbia minimamente intaccato. Le adozioni compiute dalle donne sono qualificate illicitae (C. 7.33.8) e, di conseguenza, non sono in grado di produrre effetti giuridici
. I rescritti di Diocleziano sopra analizzati mostrano tuttavia una certa apertura della cancelleria alle istanze provenienti dalla prassi, le quali, nel caso di specie, non hanno avuto – tuttavia – la capacità di mutare i principi di diritto classico: Diocleziano, nonostante le aperture in punto di fatto, non cede in ordine al punto di diritto
.

5. – Possiamo ora concentrare la nostra attenzione su altri passi del Digesto che sono stati riferiti all’adozione muliebre. Iniziamo da D. 5.2.29.3 (Ulp. l. 5 op.):

Quoniam femina nullum adoptare filium [sine iussu principis] potest nec de inofficioso testamento eius, quam quis sibi matrem adoptivam [falso] esse existimabat, [agere] <agi> potest. 

Nella versione presente nel Digesto il frammento, tratto dai libri opinionum di Ulpiano
, testimonia che in età classica alle donne era concesso di adottare iussu principis; in mancanza di un iussus principis, non sarebbe stato possibile esperire la querela inofficiosi testamenti da parte di chi riteneva falsamente di avere una madre adottiva per invalidare il testamento di quest’ultima.

Tuttavia, sembra senz’altro da ammettere che il testo sia stato corrotto. In particolare, crediamo sia da espungere l’inciso ‘sine iussu principis’, che, ove genuino, porterebbe alla conclusione che in epoca classica fosse prevista e praticata l’adozione da parte delle donne a seguito di iussus imperiale
.

L’origine insiticia delle parole ‘sine iussu principis’ – già segnalata in dottrina ma mai dimostrata
 – è desumibile, a nostro avviso, dalla circostanza che l’espressione ‘iussus principis’ compare oltre che in D. 5.2.29.3, in altri passi del Digesto ed in tutti i luoghi è possibile dimostrarne l’intrusione. Coscienti tanto della prudenza che deve accompagnare ogni analisi di tipo interpolazionistico, quanto della non decisività dell’argomento ai nostri fini, riteniamo nondimeno proficuo esaminare codesti altri riscontri, a costo di aprire un’ampia parentesi al discorso che stiamo conducendo, allo scopo di eliminare ogni possibile dubbio in merito.

(1) Conviene prendere le mosse da D. 30.39.10 (Ulp. 21 ad Sab.): Sed et ea praedia Caesaris, quae in formam patrimonii redacta sub procuratore patrimonii sunt, si legentur, nec aestimatio eorum debet praestari, quoniam commercium eorum [nisi iussu principis] non sit, cum distrahi non soleant. 

in cui l’espressione ‘nisi iussu principis’ – a considerarla genuina – introdurrebbe una deroga al principio secondo cui non si può disporre per legato dei praedia Caesaris quae in formam patrimonii redacta sub procuratore patrimonii sunt perché si tratta di res extra commercium.

Ove venisse ritenuto genuino l’inciso ‘nisi iussu principis’, si dovrebbe ammettere che i praedia Caesaris sono beni alienabili su ordine del principe; tuttavia, così ragionando, verrebbe contraddetto sia il principio precedentemente affermato che tali praedia sono res extra commercium, sia lo stato della prassi che non conosce l’alienazione delle res in patrimonio principis (cum distrahi non soleant)
. Inoltre, a suffragare l’interpolazione del tratto può invocarsi l’argomento stilistico rappresentato dalla doppia negazione nisi…non, difficilmente attribuibile alla mano del giurista classico e spiegabile, nella meno improbabile delle ipotesi, pensando ad una glossa marginale poi inserita nel testo.

Pertanto, per restituire coerenza al passo occorre ritenere l’inciso ‘nisi iussu principis’ interpolato 
.

(2) Senz’altro interpolata è l’espressione ‘iussus principis’ che compare per ben due volte in D. 11.7.8pr. (Ulp. 25 ad ed.): Ossa quae ab alio illata sunt vel corpus an liceat domino loci effodere vel eruere sine decreto pontificum [seu iussu principis], quaestionis est: et ait Labeo expectandum vel permissum pontificale [seu iussionem principis], alioquin iniuriarum fore actionem adversus eum qui eiecit. 

Il passo, a leggerlo nella versione presente nel Digesto, vieta al dominus loci di rimuovere un cadavere deposto da altri se non ricorre un permesso pontificale (decretum pontificum) od un’autorizzazione del principe (iussus principis)
; in tal caso, secondo l’opinione di Labeone,  spetta l’actio iniuriarum contro colui che disseppellì. Tuttavia, la disciplina della deposizione del cadavere in un luogo non consentito è dettata anche da una costituzione degli imperatori Graziano, Valentiniano e Teodosio dell’anno 386 d.C., fortunatamente contenuta sia nel codice Teodosiano che in quello di Giustiniano. Dal confronto tra le due versioni si constata che nel testo originale (C. Th. 9.17.7
) non vi è menzione alcuna di  un iussus principis volto a rendere lecito lo spostamento del cadavere, mentre l’ordine del principe – nella espressione, unica nel suo genere, ‘Augusti adfatibus’ – compare, invece, nella versione (peraltro gravemente rabberciata) accolta nel Codice di Giustiniano (C. 3.44.14
).

Da ciò, con tutta probabilità, si può desumere che occorre ascrivere alla mano dei commissari giustinianei anche la locuzione ‘iussu principis’, presente per ben due volte in D. 11.7.8pr. con la medesima funzione di legittimare il dominus loci leso a rimuovere il cadavere indebitamente deposto
.

(3) L’espressione iussus principis compare, altresì, in D. 39.3.23pr. (Paul l. 16 ad Sab.): Quod [principis aut senatus iussu, aut] ab his, qui primi agros constituerunt, opus factum fuerit, in hoc iudicium non venit. 

in cui il giurista Paolo individua due cause di esclusione dell’actio aquae pluviae arcendae: la prima ricorre quando l’opus sia stato realizzato ‘principis aut senatu iussu’; la seconda, quando il manufatto che incide sul decorso delle acque sia opera di coloro ‘qui primi agros constituerunt’.

Tuttavia, è certo che la prima ipotesi di esclusione dell’actio aquae pluviae arcendae non sia stata contemplata da Paolo, ma sia da ascrivere all’intervento dei commissari giustinianei, in quanto non trova corrispondenza nel regime classico della materia. L’ipotesi del manufatto opera di coloro che per primi agri constituerunt può essere ricondotta, invece, alla causa di esclusione rappresentata dalle ‘leges agrorum’.

Ed invero, la giurisprudenza di età classica – al fine di evitare che un’applicazione troppo rigida dell’actio aquae pluviae arcendae potesse comportare inconvenienti pratici – ha individuato una serie di casi in cui l’opus, pur minacciando un danno, doveva considerarsi iure factum e, pertanto, non poteva essere esperita l’actio aquae pluviae arcendae
. Uno di questi casi era quello che l’opus fosse stato autorizzato da una lex agri che avesse disposto la modifica della natura loci (cfr. D. 39.3.1.23
). 

Dai più antichi interpreti
 la lex agri venne intesa quale clausola apposta ai negozi con cui i vicini regolavano  i rapporti tra i rispettivi fondi; ma a partire dagli studi di Cuiacio
 basati su alcuni scritti degli agrimensori
, confermati dalle disposizioni della lex Mamilia Roscia Peducaea Alliena Fabia
, è stata comunemente accolta la tesi
 secondo la quale, per leges agrorum devono essere intese le disposizioni date da parte dei primi conditores cui era stato attribuito il compito di procedere all’adsignatio del territorio delle colonie e, quindi, anche di disciplinare la materia delle acque. 

All’ipotesi della causa di esclusione rappresentata dalle leges agrorum di autorizzazione alla realizzazione di un opus dettate da parte dei primi conditores dei fondi, può essere avvicinato il caso di cui discorre Paolo in D. 39.3.23pr., relativo all’opus direttamente realizzato da parte di coloro qui primi agros constituerunt. Tuttavia, accanto a questa ipotesi, in D. 39.3.23pr., si individua l’altro caso dell’opus autorizzato ‘iussu principis’. L’espressione non trova nessun riscontro all’interno della vasta casistica elaborata dalla giurisprudenza romana; l’unica corrispondenza potrebbe essere individuata nell’espressione ‘publica auctoritas’ attribuita al giurista Cassio in D. 39.3.2.3
. 

Secondo Cassio, il cui pensiero è ricordato da Paolo, quando un’opera veniva realizzata ‘publica auctoritate’ era esclusa l’actio aquae pluviae arcendae. In particolare, è stato sostenuto
 che la publica auctoritas sia un’espressione generica che potrebbe essere specificata da autorizzazioni del senato e del principe di cui discorre lo stesso Paolo in D. 39.3.23pr., tuttavia tale interpretazione non ci convince. 

Infatti, in D. 39.3.2.3 Paolo ricorda il pensiero di Cassio, accanto a quello di molti altri giuristi, per esemplificare l’inciso iniziale del frammento: ‘in summa tria sunt per quae inferior locus superiori servit: lex, natura loci, vetustas, quae semper pro lege habetur’. Orbene, il pensiero di Cassio viene richiamato per precisare che l’actio aquae pluviae arcendae è esclusa nel caso di opere autorizzate dalla publica auctoritas o vetuste. È evidente la corrispondenza di queste due ipotesi con quelle ricorrenti nel principium del frammento, lex e vetustas appunto.

In altri termini siamo convinti  che l’espressione ‘publica auctoritas’ sia usata in D. 39.3.2.3 per indicare, sebbene in maniera indiretta, la lex di cui discorre il giurista all’inizio del frammento. L’identificazione di ‘publica auctoritas’ e lex è tradizionalmente sostenuta in letteratura
. 

Alla luce di quanto detto finora, si può sostenere l’interpolazione dell’inciso ‘principis aut senatu iussu’ di D. 39.3.23pr.
; lo stesso si configura quale autonoma causa di legittimazione dell’opus, disgiunta mediante un aut, dall’ipotesi di opus realizzato da coloro che per primi agros constituerunt. Tuttavia, tale causa di esclusione dell’actio aquae pluviae arcendae, altrimenti ignota, non trova corrispondenze all’interno della casistica elaborata da parte della giurisprudenza romana ed è da ascrivere, con tutta probabilità, all’intervento dei commissari giustinianei. 

(4) Infine, è incerta la stessa presenza della nostra espressione in D. 48.20.8.3 (Macer. De pub. iud.): Relegati bona per sententiam specialem publicari poterunt, nec tamen iura adversus libertos ei auferuntur [nisi principis iussu].

Il testo è ricostruito sulla base dei Basilici, visto che in questo punto la Littera Florentina presenta un’ampia lacuna. La conseguenza è che in alcune edizioni del Digesto l’espressione ‘iussus principis’ neppure compare
.

Possiamo, dunque, con verosimiglianza, ritenere che il sintagma ‘iussus principis’ non apparteneva al linguaggio dei giuristi romani, ma a quello dei commissari giustinianei
. Ad ulteriore conferma di quanto finora sostenuto si consideri, altresì, che è stato dimostrato il carattere insiticio anche della simmetrica espressione ‘iniussu principis’ presente in D. 48.4.1.1 e D. 48.4.3, passi relativi al crimen maiestatis
. 

 Riconoscendo l’interpolazione dell’espressione ‘sine iussu principis’ in D. 5.2.29.3, d’altra parte, si adeguerebbe il frammento ulpianeo sia al diritto classico, che, come detto, disconosce l’adozione da parte delle donne, sia, più specificamente, all’insegnamento riconducibile allo stesso Ulpiano presente in Tit. Ulp. 8.8a in cui si ribadisce che le donne nullo modo adoptare possunt.

In difesa della genuinità di D. 5.2.29.3 si è notato che se fosse stato Giustiniano ad aggiungere la frase in questione, avremmo dovuto trovare traccia anche della limitazione causale alla capacità di adottare delle donne ‘ad solacium amissorum filiorum’, che ritroviamo nelle Istituzioni (I. 1.11.10)
; si è, altresì, sottolineato che sarebbe ben strano che Triboniano abbia scelto un luogo così lontano da D. 1.7, il titolo del Digesto dedicato alle adozioni, per far trapelare – per la prima volta nel Digesto – proprio la possibilità dell’adozione per le donne
. 

Anche siffatti rilievi presenti in letteratura e volti a salvare la genuinità di D. 5.2.29.3 possono essere superati. Quanto alla considerazione che se l’espressione ‘sine iussu principis’ in D. 5.2.29.3 fosse stata inserita da parte dei commissari giustinianei, sarebbe stato lecito attendersi anche la precisazione, presente in I. 1.11.10, che alle donne era concesso di adottare per ordine del principe ‘ad solacium amissorum filiorum’, si può notare quanto segue.

D. 5.2.29.3, inserito all’interno di un titolo relativo alla querela inofficiosi testamenti, esclude l’esperibilità del rimedio da parte di chi credeva erroneamente di essere figlio adottivo in virtù di un’adozione compiuta da parte di una donna. Così si spiega l’inciso iniziale quoniam femina nullum adoptare filium [sine iussu principis] potest, che motiva l’opinione del giurista di negare la concessione del rimedio nelle ipotesi di adozioni muliebri.

Ciò premesso, va detto che i commissari giustinianei in questo caso ed a differenza di I.1.11.10, verosimilmente non si sono potuti dilungare sulla causa del iussus principis, vale a dire sul fatto che l’autorizzazione imperiale alle donne di adottare – e si badi non semplicemente di tenere il figliastro con sé come accade in C. 8.47.5 – aveva lo scopo di consolare della perdita dei figli; il contesto, dedicato alla querela inofficiosi testamenti, non si prestava a spiegare i particolari delle finalità o delle limitazioni causali dell’ordine del principe: qui si trattava solo di adeguare il passo alla mutata realtà del diritto giustinianeo, specificando che non era più vero che alle donne non era concesso in alcun caso di adottare, ma che l’adozione era possibile per intervento del principe. Diversamente avviene nelle Institutiones, in cui esigenze di natura didattica rendevano opportuno dare conto agli studenti della ratio della concessione alle donne di adottare da parte del principe.
Anche il rilievo secondo cui sarebbe strano che i commissari giustinianei possano avere scelto un luogo del Digesto lontano da D. 1.7 per far trapelare la possibilità per le donne di adottare presta il fianco ad un paio di possibili obiezioni. 

Da un lato, non è da escludere che i commissari, per non incorrere in contraddizioni o fraintendimenti, abbiano volutamente preferito non accennare all’adozione da parte delle donne in D. 1.7, intitolato “De adoptionibus et emancipationibus et aliis modi quibus potestas solvitur”. In questo titolo del Digesto l’adozione è vista quale modo di esercizio o, correlativamente, di estinzione della patria potestas. Invece, all’adozione da parte delle donne, anche in diritto giustinianeo, non conseguiva alcuno di questi effetti. 

Dall’altro lato, tale forma di adozione si inquadrava nell’adoptio minus plena, risultante dalla riforma di Giustiniano che possiamo leggere al di fuori del Digesto in C. 8.47.10; pertanto, se in D. 1.7 manca già il riferimento all’adoptio minus plena, non può stupire la mancanza di un riferimento all’adozione da parte delle donne; questa non era stata contemplata da parte dei giuristi romani ed i commissari devono avere preferito discorrerne nel Codex – che contiene la costituzione di Diocleziano che ha aperto la strada a concessioni di tal fatta
 e la costituzione di Giustiniano di riforma del sistema delle adozioni –, e nelle Istituzioni, in cui si spiega agli studenti il nuovo regime delle adozioni.

Alla luce di quanto abbiamo fin qui rilevato, in sostanza, ci pare di potere affermare che, D. 5.2.29.3,  restituito alla sua versione originaria priva delle parole ‘sine iussu principis’, attesti ancora una volta il principio classico che alle donne non era concesso di adottare. Il corollario di questo principio era che colui il quale credeva di avere una madre adottiva per effetto di un’adozione (illegittimamente) compiuta dalla stessa, non poteva servirsi del rimedio della querela inofficiosi testamenti per invalidare il testamento della madre erroneamente ritenuta adottiva.

6. – Un ultimo frammento del Digesto che si è pensato di potere addurre al fine di argomentare l’ammissibilità dell’adozione da parte delle donne in diritto romano è

D. 1.7.38 (Marc. l. 26 dig.): Adoptio non iure facta a Principe confirmari potest.

Il passo, che attesta in maniera generica il potere del principe
 di confermare adozioni non iure factae, è stato riferito alle adozioni compiute da parte delle donne le quali sarebbero state così ammissibili e suscettibili di confirmatio
.

E però anche questa interpretazione non trova adeguato riscontro. Possiamo notare – per quel che vale data l’esiguità delle fonti – che nelle due testimonianze a noi pervenute di adozioni non iure, il riferimento non è ad adozioni compiute da parte di donne. Si legga D. 1.7.29
, che riporta il caso di una datio in adoptionem da parte di un padre qui loqui non possit
; secondo Callistrato, nonostante l’incapacità di manifestare la propria volontà mediante la parola, adoptio confirmatur, ac si iure facta esset.
E si legga pure D. 41.3.44pr. – peraltro non considerato in dottrina
 – relativo all’ipotesi del padre che adotta chi è già figlio sotto la sua potestas:  

D. 41.3.44pr. (Pap. l. 23 quaest.): Iusto errore ductus Titium, filium meum, et in mea potestate esse existimavi, quum a r r o g a t i o  n o n  i u r e  intervenisset…frequenter ignorantia liberos emimus, non autem tam facilis frequens adoptio vel arrogatio filiorum est.

Dagli esempi sopra riportati  possiamo desumere che erano qualificate non iure quelle adozioni compiute da parte di soggetti in astratto legittimati ad essere parti dell’atto, ma in concreto privi di questa capacità; come nel caso del padre che dà in adozione ma non può parlare o del soggetto teoricamente adottabile, ma  che è già figlio dell’adottante. 

Si tratta di ipotesi di vizi di minore entità ed ove possibile si cerca di superarli mediante la confirmatio dell’adoptio. Ciò spiega perché una donna non poteva essere parte di un’adozione non iure facta: costei non ne aveva neppure la capacità in astratto. In particolare, un’eventuale conferma dell’adozione non avrebbe comunque potuto consentire la produzione dei suoi effetti tipici, l’acquisto della patria potestas sull’adottato. 

In conclusione, le fonti classiche che attestano il principio che alle donne era precluso adottare non sono scalfite dai passi addotti che potrebbero attestare prassi di adozioni muliebri o giustificare in maniera indiretta l’adozione compiuta da parte delle donne. Tali testimonianze, invero, non forniscono sufficienti appigli per sostenere che le donne in diritto romano classico e postclassico compirono validi atti di adozione.







� S. Riccobono, Cristianesimo e diritto privato, in  Rivista di diritto civile, 1 (1911) p. 50 nt. 3; E. Costa, Storia del diritto romano privato. Dalle origini alle compilazioni giustinianee2.  (Torino, 1925) p. 62s.; E. Albertario,  La donna adottante. Esegesi della c. 5 C. de adopt. 8.47[48], in MNHMOSUNA PAPPOULIA (Atene, 1934) pp. 17ss. [= AG, CXII, 2, 1934, pp. 167ss. = Studi di diritto romano, VI (Milano) 1953]; L. Chiazzese, Confronti testuali. Contributo alla dottrina delle interpolazioni giustinianee (Cortona 1931) p. 369; C. Belelli, Sull’origine dell’arrogazione attiva delle donne, in SDHI, 3 (1937) pp. 142-144; P. Bonfante, Corso di diritto romano, I, Diritto di famiglia [rist. Milano, 1963] p. 35; Id., Istituzioni di diritto romano10 (Milano 1987 rist.) pp. 125ss.; S. Perozzi, Istituzioni di diritto romano2, I, (Roma 1928) p. 450; V. Arangio-Ruiz, Istituzioni di diritto romano12 (Napoli 1954) p. 469; M. Amelotti, Per l’interpretazione della legislazione privatistica di Diocleziano (Milano 1960) pp. 129ss.; B. Biondi, Il diritto romano cristiano, III (Milano 1954) p. 64; Id., Istituzioni di diritto romano4 (Milano, 1965) p. 559 e nt. 15; M. Meinhart, Die Datierung des SC Tertullianum mit einem Beitrag zur Gaiusforschung, in ZSS 83 (1966) pp. 103 e 108s.; C. Castello, Il problema evolutivo dell’adrogatio, in SDHI 33 (1967) p. 136 e 159s.; Id., L’intervento statuale negli atti costitutivi di adozione in diritto romano, in Annali della Facoltà di Giurisprudenza dell’Università di Genova, 16 II (Milano 1977) p. 710; G. Crifò, Sul problema della donna tutrice in diritto romano classico, in BIDR 67 (1964) pp. 159ss.; M. Kurilowicz, “Adoptio plena” und “minus Plena”, in Labeo 25 (1979) pp. 163 ss.; Id., Adoptio prawa rzymskiego. Rozwòj i zmiany w okresie poklasycznym i justyniànskim (Lublin 1976) pp. 13 ss.; Id., Die Adoptio im klassichen römischen Recht  (Warzawa 1981) pp. 72 ss.;  P. Voci, Storia della patria potestas da Augusto a Diocleziano, in IVRA 31 (1980) pp. 92ss.; J. Iglesias, Derecho romano. Instituciones de derecho privado7 (Madrid 1984) p. 554; M. Migliorini, L’adozione tra prassi documentale e legislazione imperiale nel diritto del tardo impero romano (Milano 2001) p. 19 nt. 12; pp. 20ss.; pp. 237-240 e nt. 75; pp. 248ss. 


� E. Nardi, Poteva la donna nell’impero romano adottare un figlio?, in Atti dell’Accademia delle Scienze dell’Istituto di Bologna, 70 (1981-1982) pp. 109-122 (= Scritti minori, I (Bologna 1991) pp. 517-530); C. Russo Ruggeri, Ancora sulla donna adottante, in Labeo 36 (1990) pp. 57-75; Id., La datio in adoptionem, I. Origine, regime giuridico e riflessi politico-sociali in età repubblicana ed imperiale, (Milano 1990) pp. 256ss.


� Cfr. il recente contributo di E. Samà, Sulla capacità di adozione da parte della donna in diritto romano, in INDEX 27 (1999), pp. 121ss. 


� C.8.47.10pr.- 2: Imp. Iustinianus A. Ioanni - Cum in adoptivis filiis, qui filii familias constituti a patribus naturalibus aliis dantur, antiquae sapientiae incidit quaedam dubitatio, si oportet talem filium, si praeteritus a naturali patre fuerat, habere contra eius testamentum de inofficioso actionem (quam Papinianus quidem negat, Paulus autem sine effectu derelinquit, Marcianus vero distinguit, ne ex hac causa utriusque patris perderet successionem, naturalis quidem voluntate eius circumventus, adoptivi propter egestatem, quam forte habebat), et iterum aliud vitium erat exortum: si enim post patris naturalis obitum pater adoptivus per emancipationis modum iura adoptionis dissolvisset, nulla spes ei remanebat neque contra patris naturalis voluntatem, quia mortis eius tempore in aliena fuerat familia constitutus, neque contra adoptivum patrem, quia per emancipationem eius familia exemptus est: ideo talem dubitationem et tale vitium corrigentes sancimus per adoptionem quidem ad extraneam personam factam iura naturalis patris minime dissolvi, sed ita eum permanere, quasi non fuisset in alienam familiam translatus. Cum enim tanta fragilitas est adoptionis, ut possit in ipso die et filius fieri et extraneus per emancipationem inveniri, quis patiatur iura patris naturalis nexu divino copulata ludibrio defraudari, cum in hoc casu et contradicendi filio ex iure vetere datur licentia et invitus transire ad aliam familiam non cogitur? Omnia igitur, secundum quod iam disposuimus, cum ad extraneum patrem filius per adoptionem transfertur, maneant integra iura sive ad de inofficioso querelam sive ad alias omnes successiones sive ab intestato sive ex testamento, quae liberis deferuntur, ut et ipse possit prodesse patri naturali et ab eo naturalia debita percipere. Si vero pater naturalis avo materno filii sui vel, si ipse fuerit emancipatus, etiam paterno, vel proavo simili modo paterno vel materno filium suum dederit in adoptionem, in hoc casu, quia in unam personam concurrunt et naturalia et adoptiva iura, maneat stabile ius patris adoptivi et naturali vinculo copulatum et legitimo adoptionis modo constrictum: et ad eum solum respiciat filius, cui eum et natura adgregavit et lex per adoptionem adsignavit, et Papiniani sententia in hac specie procedat, et ad eum tantummodo filius adoptivus spes totas extendat et non patris naturalis successionem molestare concedatur, sed avita et proavita tantummodo reverentia protegetur, eique adquirat quae possunt adquiri et prodesse, et is ei solus pater intellegatur, quem lex fecit et natura non dereliquit. Neque enim Marciani distinctioni locum esse in hoc casu invenimus, ubi nullius circumventionis suspicio potest aliquam sibi vindicare licentiam, avita et proavita adfectione haec omnia resecante. Sed haec manere integra, nisi avus et proavus emancipatum fecerint filium adoptivum: tunc etenim necesse est iterum ad patrem naturalem eum reverti, cum emancipationis interventu adoptio in quamcumque personam facta dissolvitur. 1. Sed ne articulum adoptionis et in extraneam personam factae sine lege relinquamus, licentiam damus tali adoptivo patri, id est extraneo, si voluerit, nihil ei testamento suo relinquere, sed quidquid ei reliquerit, hoc libertatis sit, non legitimo vinculo adstrictum: cum enim per omnia naturae suae filium adgregavimus, manifestissimum est, quod et adquisitiones omnium rerum, quae ad filium familias pervenerint, secundum leges nostras non adoptivo extraneo patri, sed naturali usque ad modum usus fructus perveniunt, et remaneat in sacris patris naturalis, quasi imaginaria quadam et nova adfectione ei adquisita, non pristinae cognationis deminutione introducta. Sed si quidem remaneat in tali adoptione nulla interveniente emancipatione, in hoc tantummodo prodesse ei volumus adoptionem, ut non successione ab intestato patris extranei adoptivi defraudetur, sed habeat accessionem fortunae ex patris naturalis sibi voluntate adquisitam. Neque enim ex vetere iure cognationis nexus naturalis patris per adoptionem filio dissolvebatur, sed accedebant iura adoptiva certis reliquiis ex iure naturali remanentibus, et qui legitimus erat familiae adoptivae, is naturalis fuerat cognatus. Quis enim materna iura possit abolere, cum videbatur et antiquo iure patrem quidem habere adoptivum, matrem autem eam, quam natura cognoscit? Et ideo sancimus, etsi habet huiusmodi filius iura integra naturae, tamen, si intestatus pater extraneus adoptivus decesserit, habere eum etiam sui heredis ius ad eius tantummodo successionem, ut non etiam legitima iura ad familiam extranei patris adoptivi habeat, nec ipsa ad eum communionem aliquam habeat, sed quasi extraneus ita ad illam familiam inveniatur. [a 530].


� Cfr. gli autori citati in nt. 2.  


�  Ascrivono all’età giustinianea il riconoscimento della capacità della donna di adottare: S. Riccobono, Cristianesimo cit., p. 50 nt. 3; E. Albertario, La donna adottante cit., pp. 221ss.; C. Belelli, Sull’origine cit., pp. 140ss.; P. Bonfante, Corso cit., p. 35; B. Biondi, Il diritto romano cristiano cit., p. 64; Id., Istituzioni cit., p. 559 nt. 15. Anticipano all’età dioclezianea il riconoscimento della capacità della donna di adottare: E. Costa, Storia cit.,  p. 62; M. Amelotti, Per l’interpretazione cit., p. 130; C. Castello, Il problema evolutivo cit., p. 135; J.A.C. Thomas, Some Notes on adrogatio per rescriptum principis, in RIDA, 14 (1967) pp. 418ss.; M. Kurilowicz, “Adoptio plena”  cit., pp. 170ss; P. Voci, Storia cit., p. 93.


� Cfr. E. Nardi, Poteva la donna cit., pp. 112ss. Sull’istituto greco della u„oqes…a, cfr. J. Modrzejewski, Le droit de famille dans les lettres privées grecques d’Egypte, in JJP 9-10 (1955-1956) pp. 355ss.; M. Kurylowicz, Adption in evidence of the papyri, in JJP 19 (1983) pp. 72ss.; C. Russo Ruggeri, La datio in adoptionem cit., pp. 48-62; M. Migliorini, L’adozione cit., pp. 13-87. 


� In questo senso v. C. Russo Ruggeri, Ancora sulla donna cit., p. 60s.; Id., La datio cit., pp. 259ss.


� Cfr. gli Autori citati in nt. 2.


� F. Girard, Manuale elementare di diritto romano8 (Paris 1929) p. 191s.; M. Amelotti, Il testamento romano attraverso la prassi documentale. I. Le forme classiche di testamento (Firenze 1966) p. 152 nt. 4; E. Nardi, Poteva la donna cit., p. 113; C. Russo Ruggeri, La datio in adoptionem cit., p. 260s.; Id., Ancora sulla donna cit., p. 61s. Sulla cd. ‘adozione testamentaria’: T. Mommsen, Le droit public romain (trad. Girard) VI, 1 (Paris 1889) p. 42s.; O. Karlowa, Römische Rechtsgeschichte, II (Leipzig 1901) pp. 248ss.; S. Perozzi, Istituzioni cit., p. 440 nt. 1; B. Pitzorno, L’adozione privata (Perugia 1914) pp. 32ss. e 58ss.; C. Longo, Corso di diritto romano. Diritto di famiglia (Milano 1946) pp. 19ss.; E. Volterra, L’adozione testamentaria ed una iscrizione latina e neopunica della Tripolitania, in Rend. Acc. Lincei s. 8, VII (1952) pp. 175ss.;  B. Biondi, Istituzioni di diritto romano3 (Milano 1956) p. 539 nt. 8; P. Bonfante, Corso cit., pp. 26ss.; B. Albanese, Le persone nel diritto privato romano (Palermo 1979) p. 236s.; M. Migliorini, L’adozione cit., pp. 364ss. Il discusso istituto dell’adozione ‘testamentaria’ – attestato solo da fonti letterarie – consisteva in una disposizione di ultima volontà con la quale l’istituito, oltre a divenire erede, veniva anche adottato nella familia del testatore. A differenza delle adozioni inter vivos, non si istituiva alcun rapporto  potestativo tra adottante ed adottato e per questo motivo le ‘adozioni testamentarie’ erano consentite alle donne, anche se molto si è discusso in letteratura circa la loro portata e, fin dai tempi di Cuiacio (cfr. Cuiacio, Observationes et emendationes, in Opera omnia, III (Napoli 1722) p. 170s.) sono state avanzate diverse congetture per spiegare il modo in cui l’istituto avrebbe potuto operare: in argomento cfr. C. Russo Ruggeri, Ancora sulla donna cit., p. 61 nt. 10. Alcuni studiosi, muovendo dalla celebre adozione testamentaria di Ottavio da parte di Cesare, attribuiscono all’adozione ‘testamentaria’ efficacia giuridica. Altri autori, forti dell’assenza di fonti giuridiche sull’adozione ‘testamentaria’, sono inclini a ritenere che l’adozione attuata per testamento rilevasse solo socialmente e coincidesse con la clausola di nomen ferre (rinviamo ad E. Samà, Sulla capacità di adozione, cit., pp. 121ss. per indicazione di letteratura sul punto). Quest’ultima consisteva in una clausola testamentaria con la quale il testatore imponeva all’erede l’assunzione del suo nomen e poteva consistere in una condizione apposta all’istituzione di erede, o in un modus od ancora in un mero desiderio del testatore. La clausola di nomen ferre è testimoniata in D. 36.1.7; D. 36.1.65.10; D. 39.5.19.6, fonti analizzate da A. Palma, Note in tema di adozione testamentaria e di «condicio nominis ferendi», in Estudios Iglesias, III (1988) pp. 1513-1524, ove indicazione della precedente letteratura. Da segnalare la ricostruzione di A. Lefas, L’adoption testamentaire a Rome, in NRHDFE, 21 (1897) pp. 721ss., che ritiene che originariamente e fino a tutta l’età repubblicana i romani conobbero solo l’adozione testamentaria;  a partire dall’ultima età repubblicana la clausola di nomen ferre iniziò a concorrere con l’adozione ‘testamentaria’, fino a sostituirsi ad essa agli inizi dell’età classica.


� Su questi profili cfr. P. Voci, Il diritto ereditario romano dalle origini ai Severi, in Aufstieg und Niedergang der römischen Welt, II, 14 (Berlin 1982) pp. 392ss. [= Studi di diritto romano, II (Padova 1985) p. 21 e p. 51]. Sui probabili effetti dell’adozione ‘testamentaria’ v. E. Costa, Cicerone giureconsulto, I (Bologna 1927) p. 64; C. Russo Ruggeri, La datio in adoptionem cit., p. 260s.; Id., Ancora sulla donna cit., p. 61s. Sui figli come successori nel nome e nei riti sacri della famiglia del testatore v. Liv. Ab urbe condita 45.40.7.


� Sulla condicio nominis ferendi v. nt. 8. E. Costa, Storia cit., p. 66, nt. 1; Id., Cicerone giureconsulto cit., p. 64 nt. 2, incline a distinguere l’adoptio per testamentum dalla heredis institutio con condizione di assumere il nome del testatore, esclude che Cic. Ad Att. 7.8.3. si riferisca ad un caso di ‘adozione testamentaria’ e riporta il passo ad una condizione di nomen mutare apposta ad un’heredis institutio. Anche secondo A. Lefas, L’adoption testamentaire, cit., pp. 751ss., Cic. Ad Att. 7.8.3 attesterebbe una clausola di nomen mutare e non sarebbe riportabile all’adozione testamentaria. Il testo, secondo l’Autore, rileverebbe in quanto capace di attestare che ai tempi di Cicerone la condicio nomins ferendi avrebbe iniziato a soppiantare l’adozione ‘testamentaria’; B. Albanese, Le persone cit., p. 237 nt. 137, ritiene che Cic. Ad Att. 7.8.3 si riferisca, con ogni probabilità, ad un caso di condicio nominis ferendi. È noto, poi, che le fonti, sovente, indicano il modus mediante l’utilizzo atecnico del vocabolo condicio, in materia di manumissio testamento cfr. D. 40.4.44 (Mod. l. 10 resp.): Maevia decedens servis suis nomine Sacco et Eutychiae et Irenae sub condicione libertatem reliquit his verbis; in tema di legato cfr. D. 35.2.94 (Scaev. l. 21resp.): ea condicione lego, ut, quidquid aeris alieni in ea domo erit, Titius libertus filii mei exsolvat;  Altre indicazioni di fonti in S. Di Salvo, Impostazione terminologica di una ricerca sul ‘modus’ in diritto romano, in Atti dell’Acc. Sc. Lett. ed Art. (Napoli 1969) pp. 186ss. 


� Cic. De off. III.18.73-74: …Sed haec consideremus, quae faciunt ii, qui habentur boni. L. Minuci Basili locupletis hominis falsum testamentum quidam e Graecia Romam attulerunt; quod quo facilius obtinerent, scripserunt heredes secum M. Crassum et Q. Hortensium, homines eiusdem aetatis potentissimos; qui cum illud falsum esse suspicarentur, sibi autem nullius essent conscii culpae, alieni facinoris munusculum non repudiaverunt. Quid ergo? Satin est hoc, ut non deliquisse videantur?…74. Sed cum Basilius M. Satrium sororis filium nomen suum ferre voluisset eumque fecisset heredem – hunc dico patronum agri Piceni et Sabini –, o turpe<m> notam temporum [nomen illorum], non erat aequum principes civis rem habere, ad Satrium nihil praeter nomen pervenire.


� Supra nt. 11. 


� E. Costa, Cicerone giureconsulto cit., p. 64, collega all’‘adozione testamentaria’ delle conseguenze sociali: l’erede adottato sarebbe stato il continuatore non solo del nome del testatore, ma anche delle sue aderenze politiche e sociali. 


� De leg. II.20.50: Sed pontificem sequamur. Videtis igitur omnia pendere ex uno illo, quod pontifices cum pecunia sacra coniungi volunt isdemque ferias et caerimonias adscribendas putant; v. anche II.19.48. In argomento cfr. P. Voci, Il diritto ereditario romano cit., p. 21.  


� Cic. De leg. II.21.52: Nam sacra cum pecunia pontificum auctoritate, nulla lege coniuncta sunt. Itaque si vos tantum modo pontifices essetis, pontificalis maneret auctoritas, sed quod idem iuris civilis estis peritissimi, hac scientia illam eluditis. Placuit P. Scaevolae et Ti. Coruncanio pontificibus maximis, itemque ceteris eos, qui tantundem caperent, quantum omnes heredes, sacris alligari. 


� Cfr. P. Voci, loc. ult. cit. Un altro possibile effetto dell’adozione ‘testamentaria’ avrebbe potuto consistere nella trasmissione dei diritti di patronato. Come noto, questi non si estinguevano con la morte del patrono ma si trasmettevano ai suoi discendenti, a prescindere dal se i figli fossero stati istituiti eredi, diseredati, emancipati o si fossero astenuti dall’eredità. Chi non aveva discendenti avrebbe potuto creare un rapporto fittizio di filiazione mediante adozione per assicurare al figlio ‘adottivo’ la trasmissione dei diritti di patronato. Ad ogni modo, le fonti tacciono circa la possibilità che l’adozione potesse essere finalizzata al mantenimento dei diritti di patronato. E’ significativo che, mentre i Pontefici intervennero a salvaguardia dei sacra ammettendo gli eredi estranei alla continuazione dei culti della famiglia del testatore, nulla disposero con riguardo ai diritti di patronato: evidentemente, non doveva essere considerato particolarmente grave che i diritti di patronato si estinguessero per mancanza di figli.  D’altro canto, i diritti di patronato avrebbero ben potuto trasmettersi ai discendenti anche se non costituiti eredi, per cui è da credere che se era intento dell’adottante scongiurare l’estinzione dei diritti di patronato, sarebbe stato più semplice provvedere con un’adozione in vita, piuttosto che con un’adozione ‘testamentaria’, la quale avrebbe normalmente comportato anche l’istituzione di erede dell’adottato. Analoghe considerazioni possono essere svolte per il diritto al sepolcro familiare. Ancora in età classica  il ius sepulchri spettava ai figli del defunto anche se diseredati, astenuti o rinuncianti. D’altra parte, è noto che il testatore poteva istituire un sepolcro ereditario a favore degli eredi estranei, cfr. P. Voci, Il Diritto ereditario romano cit., p. 51. 


� D. 36.1.7 (Maec. L. 4 fid.): Sed sciendum est inpendiorum quoque, quae ad iter explicandum necessaria essent, rationem haberi debere: nam si ita institutus esset ‘si Titio decem dedisset’, non aliter cogeretur, quam si ei pecunia offeratur. Sed et salutis ac dignitatis ratio habenda erit: quid enim si morbo adplicitus Alexandriae iussus fuit adire vel nomen vispellionis testatoris ferre? 


� D. 36.1.63.10 (Gai. l. 2 fid.): Si vero nominis ferendi condicio est, quam Praetor exigit, recte quidem facturus videtur, si eam expleverit: nihil enim male est honesti hominis nomen adsumere, nec enim in famosis et turpibus nominibus hanc condicionem exigit Praetor… Analogo disfavore da parte dei giuristi in ordine alla condicio nominis ferendi è desumibile da D. 39.5.19.6 relativo ad una condizione apposta ad un atto di donazione. Nel passo, Ulpiano riporta il pensiero di Pegaso secondo cui siffatta condizione avrebbe addirittura viziato la donazione: Denique Pegasus putabat, si tibi centum spopondero hac condicione, si iurasses te nomen meum laturum, non esse donationem, quia ob rem facta est, res secuta est.


� Agli stessi risultati si perviene allargando lo sguardo ad altre due testimonianze ciceroniane. (1) Cic. Ad Att. 3.20.1: Cicero s. d. Q. Caecilio Q. f. Pomponiano Attico, attesta che l’unico effetto dell’adozione di Quinto Cecilio da parte di Quinto Pomponiano Attico, desumibile dall’intestazione dell’epistola, è l’assunzione del nomen e del praenomen dello zio materno da parte di Q. Cecilio. Peraltro, la fonte non consente di stabilire se era intervenuta una condicio nominis ferendi od un’adozione ‘testamentaria’; B. Albanese, Le persone cit., p. 237 nt. 137, ritiene che il passo si riferisca con ogni probabilità ad una condicio nominis ferendi, tuttavia, non è improbabile che Q. Cecilio fosse stato adottato per testamento dallo zio materno Q. Pomponiano Attico. Ed invero, nell’intestazione dell’epistola compare l’abbreviazione f. che rimanda  all’adozione. Del resto, in questo senso depongono altre due fonti che ci informano dell’episodio ed alle quali non si vede perché si debba negar fede: entrambe ricostruiscono l’adozione di Q. Cecilio come un caso di adozione ‘testamentaria’. Si tratta di Corn. Nep. Att. 25.5: Caecilius enim moriens testamento adoptavit eumque heredem fecit ex dodrante…; e di Val. Max. Mem. 7.8.5: …Pomponium Atticum testamento adoptavit omniumque bonorum heredem relinquit. In ogni caso, quanto alle conseguenze dell’adozione ‘testamentaria’, entrambe le fonti non attestano effetti ulteriori a quello dell’assunzione del nome. (2) Cic. Brut. 58.212: C Crassum…istius Liciniae filium, Crassi testamento qui fuit adoptatus, attesta che dall’adozione da parte di Crasso erano conseguiti unicamente effetti onomastici. Nessuna indicazione utile ai nostri fini può essere desunta, infine, da Cic. Phil. 2.29.71; Cic. Ad fam. 8.8.5-6, su questi ultimi passi cfr. E. Costa, Cicerone giureconsulto cit., p. 64 nt. 1.


� Cfr. E. Nardi, Poteva la donna cit., p. 133; C. Russo Ruggeri, Ancora sulla donna cit., p. 63s.; Id., La datio cit., p. 261s.


� In questo senso si sono espressi A. Lefas, L’adoption cit., p. 755; T. Mommsen, Le droit cit., p. 43 nt. 4; P. Bonfante, Corso cit., p. 26; C. Longo, Corso cit., pp. 18ss.; F. Girard, Manuale elementare cit., p. 190 nt 3; M. Amelotti, Il testamento cit., p. 152 nt. 4; secondo B. Albanese, Le persone cit., p. 236 nt. 136 l’episodio narrato da Svetonio sarebbe riferibile ad un caso di ‘adozione testamentaria’ ma al contempo, continua lo Studioso, ‘nulla spinge a supporre che possa essersi trattato davvero di adoptio o adrogatio, e non invece di attribuzione testamentaria del nome del testatore’; E. Nardi, Poteva la donna cit., p. 133 nt. 12; M. Migliorini, L’adozione cit., p. 364 nt. 3. 


� Secondo E. Nardi, Poteva la donna cit., p. 113, il senso di questa adoptio non avrebbe potuto essere quello legale. Di contrario avviso C. Russo Ruggeri, Ancora sulla donna cit., p. 63s.  


� Si tratta di Caes. 83: Sed novissimo testamento …Gaium Octavium in familiam nomenque adoptavit; Tib. 6: a M. Gallo senatore testamento adoptatus hereditate adita mox nomine abstinuit, quod Gallius adversarum Augusto partium fuerat. Cui adde Aug. 101: Heredes instituit primos Tiberium ex parte dimidia et sextante, Liviam ex parte tertia, quos et ferre nomen suum iussit. In quest’ultimo caso, non ricorre un’adozione testamentaria ma una condizione di nomen ferre; tuttavia, l’unico effetto dei due istituti pare fosse di natura  onomastica, legato al mutamento di nome. Si pensi all’esempio sopra ricordato di Tib. 6 relativo all’adozione ‘testamentaria’ di Tiberio. Svetonio specifica che Tiberio rinunciò ad assumere il nome dell’adottante M. Gallo perché aveva fatto parte del partito avverso ad Augusto: evidentemente, l’assunzione di quel nome sarebbe stata indecorosa per Tiberio. Lo stesso accade nelle ipotesi di condizioni di nomen ferre che abbiamo segnalato (Cic. Ad Att. 7.8.3) e delle quali si occupano anche i giuristi, in cui è possibile rifiutare l’assunzione del nome nel caso in cui lo stesso sia contrario al decoro dell’onerato.


� Cfr. C. Russo Ruggeri, Ancora sulla donna cit., p. 63s.; Id., La datio cit., pp. 261ss. 


� Svet. Aug. 65: Tertium nepotem Agrippam simulque privignum Tiberium adoptavit in foro lege curiata.


� Pare di potere dire che le adozioni ‘imperiali’ rispettassero le forme prescritte dal ius civile, cfr. E. Volterra, La nozione dell’adoptio e dell’adrogatio cit., p. 124. 


� Sulle adozioni politiche ed in particolare sulla prima e più famosa di esse, l’adozione di Ottaviano da parte di Cesare, oltre agli autori già citati v.:  M. Prevost, Les Adoptions politiques à Rome sous le République et le Principat (Paris 1949); Id., L’adoption d’Octave, in RIDA, 5 (1950) pp. 361ss.; E. Volterra, L’adozione testamentaria ed una iscrizione latina e neopunica della Tripolitania, in Rend. Acc. Lincei, VII, 7 (1952) pp. 175ss.; M. Lemosse, L’adoption d’Octave et ses rapports avec le régles traditionelles du droit civil, in RHD, 29 (1951) pp. 295ss.; A. Nicoletti, L’adozione di Ottaviano, in Boll. Bibl. Ist.  giur. niv. Napoli, 7 (1961) pp. 57ss.; J. Paoli, Le testament calatis comitiis et l’adrogation d’Octave, in Studi Betti, 3 (Milano 1962) pp. 527ss.; C. Russo Ruggeri, La datio cit., pp. 139ss.;  M. Migliorini, L’adozione cit., pp. 366ss. Per un inquadramento generale del problema della successione del principe mediante adozione cfr. F. de Martino, Storia della costituzione romana, IV, I (Napoli 1974) pp. 406ss.


� Cfr.  Aug. 64; Aug. 68; Tib. 15; Tib. 52; Cal. 1; Cal. 4; Cal. 15; Claud. 27; Claud. 39; Claud. 43; Nero 6; Nero 7; Galb. 18; Otho 5; Otho 6.  


� Svet. Tib. 2: Praeterea notatissimum est Claudios omnis, excepto dum taxat P. Clodio, qui ob expellendum urbe Ciceronem plebeio homini atque etiam natu minori in adoptionem se dedit… 


� Svet. Tib. 3: Insertus est et Liviorum familiae adoptato in eam materno avo. 


� Nessuna notizia utile traiamo da F. Münzen, s.v. Ser. Sulpicium Galba, in PWRE, 4, 1 (Stuttgart 1931) col. 775; e dal contributo del Fluss, s.v. Livia Ocellina, in PWRE, 13, 1 (Stuttgart 1926) col. 928. In entrambi i casi, peraltro, non si prende posizione circa la natura dell’adozione di Galba. 


� Cfr. Gell. N.A. 5.19.10: Neque pupillus autem neque mulier quae in parentis potestate non est adrogari non possunt, quoniam et cum feminis nulla comitiorum communio est…   


� Secondo M. Prevost, Les Adoptions, cit., p. 45, le adozioni di fronte l’esercito in armi sarebbero intervenute mediante nuncupationes pro contione.   


� Non sapremmo, poi, quali altri effetti avrebbe potuto produrre un’adozione inter vivos da parte di una donna. In particolare, sotto il profilo successorio, non potendo avere le donne heredes necessarii, le aspettative successorie di Galba, non essendo stato ancora emanato il senato consulto Orifiziano, dovevano comunque passare attraverso una disposizione testamentaria. 


� A.  Lefas, L’adoption cit., pp. 756ss., sottolinea come la mutatio nominis dovette porsi come forma primitiva di condicio nominis ferendi. In riferimento a Galb. 4, l’Autore ritiene che non si trattò di un caso di adozione testamentaria, perché esclude che nel corso del principato potessero ancora aversi casi di adozione testamentaria. Anche B. Albanese, Le persone cit., p. 236 nt. 136, sostiene che in Galb. 4 ‘niente spinge a supporre che possa essersi trattato davvero di adoptio o adrogatio, e non invece  di attribuzione testamentaria del nome del testatore’.


� Sulla celebre adozione di C. Ottavio nel testamento di Cesare v. Ovid. Met. 15.819; Oros. Adv. pag. 6.18; App. Bell. civ. 2.20.143; 3.2.11; 3.2.13-14; 3.2.18-19; 3.13.94; Cass. Dio. 44.35; 45. 5; 46.47; Vell. Pat. 2.59.   	 


� Sull’adoptio in nomen con riguardo alle adozioni imperiali v. H. Siber, Zur Entwicklung der römischen Prinzipatverfassung, in Abh. der philol. hist. Klasse der Sächsichen Akad. Der Wissenschaften, n. 3 (Leipzig  1933) pp. 26ss.   


� Invero, pare di potere dire che dalla discussa adozione ‘testamentaria’ di Ottaviano conseguirono soltanto effetti onomastici, anche alla luce del fatto che Ottaviano – dopo avere assunto il nome di Cesare – si preoccupò, secondo quanto attestano le fonti, di confermare quest’adozione, prima presentandosi al pretore innanzi al quale rese una dichiarazione di accettazione dell’adozione davanti a testimoni; in seguito, facendo convocare i comizi curiati che formalizzarono l’adrogatio. Se dall’adozione ‘testamentaria’ fosse conseguito il cambiamento di status che caratterizza l’adozione, non ci sarebbe stato alcun bisogno degli atti posti in essere da Ottaviano. In letteratura, comunque, esiste incertezza circa gli effetti dell’adozione ‘testamentaria’ di Ottaviano, secondo H. Siber, Zur Entwicklung cit., p. 26ss. e B. Albanese, Le persone cit., p. 237 nt. 139, Cesare per mezzo dell’adozione ‘testamentaria’ attribuì ad Ottaviano, istituito erede, solo il proprio nome. Al contrario, secondo H. Prevost, L’adoption testamentaire cit., pp. 367ss., e C. Russo Ruggeri, La datio cit., pp. 153ss, dall’adozione conseguirono effetti di natura politica. 


� Da segnalare che C.I.L. I, 770, attesta che Galba nel 33, quando ancora era console, era denominato L. Sulpicius. L’iscrizione potrebbe addirittura smentire le informazioni che ci fornisce Svetonio. Altri riferimenti epigrafici in F. Münzen, s.v. Ser. Sulpicium Galba cit., col. 775, ove si ricorda il pensiero del Mommsen che riteneva come non riferibili con certezza all’imperatore Galba le iscrizioni ove lo stesso compare appellato L. Livius L. f. Ocella. 


� Più precisamente si tratterebbe di una adnotatio, cfr. W. Turpin, Adnotatio and Imperial Rescript, in RIDA, 35 (1988) pp. 295ss. Secondo la letteratura meno recente ricordata da E. Nardi, Poteva la donna cit., p. 116 nt. 17, la previa adnotatio, verosimilmente scritta di pugno dall’imperatore a margine della prex, avrebbe soltanto preceduto e non sostituito il rescritto. 


� Cfr. E. Albertario, La donna adottante cit., pp. 223ss.; Id., Sulla Epitome Gai, in Atti Roma, I (1933) p. 501; Id., Introduzione storica allo studio del diritto giustinianeo (Milano  1935) p. 100 nt. 51; Id., Le classicisme de Dioclétien, in SDHI, 3 (1937) p. 121; P. Bonfante, Corso cit., p. 35; H. Siber, Römisches Privatrecht (Berlin 1928) p. 42; S. Perozzi, Istituzioni cit., p. 450 nt. 3; C. Belelli, Sull’origine cit., pp. 143ss.; C. Longo, Corso cit., p. 41; S. Riccobono,  Cristianesimo e diritto privato cit., p. 50 nt. 3 non si esprime direttamente sull’interpolazione del rescritto, ma lo si desume indirettamente dall’attribuzione a Giustiniano (I. 1.11.10) della facoltà delle donne di adottare a consolazione dei figli perduti; V. Arangio-Ruiz, Istituzioni cit., p. 469;  B.Biondi, Il diritto romano cristiano cit., p. 64 nt. 2.    


� L. Chiazzese, Confronti testuali cit., p. 369 n. 3); P. Bonfante, Istituzioni cit., p. 139; Jörs-Kunkel-Wenger, Römisches Recht3 (Berlin-Göttingen-Heidelberg 1949) p. 295 nt. 8. W. Kunkel, in particolare, ritiene che non siano decisivi i rilievi di ordine stilistico perché il rescritto è stato redatto in un’epoca in cui non si scriveva più seguendo lo stile classico; G. Longo, Manuale elementare di diritto romano2 (Milano-Messina 1953) p. 262; M. Amelotti, Per l’interpretazione cit., p. 130s., in risposta ai sospetti di interpolazione avanzati da E. Albertario, sostiene che ‘non si può espungere il tratto verum…permittimus, attribuendo ai compilatori l’inventiva di un’intera fattispecie e della sua soluzione’; G. Crifò, Sul problema della donna tutrice cit., p. 159s.; E. Volterra, La nozione dell’adoptio e dell’arrogatio secondo i giuristi romani del II e del III secolo d.C., in BIDR, 69 (1966) p. 151 [= Scritti giuridici, II, p. 615]; J.A.C. Thomas, Some Notes cit., pp. 418ss.; C. Castello, Il problema evolutivo cit., p. 135 nt. 15; Id., L’intervento statuale cit., p. 710 attribuisce a Giustiniano il principio che rendeva possibile l’adozione da parte della donna; M. Kaser, Das römische Privatrecht, I (München 1971) p. 348; M. Kurylowitz, Adoptio plena und minus plena, in Labeo 25 (1979) p. 170 e nt. 20; P. Voci, Storia cit., pp. 92 ss.; M. Meinhart, Die Datierung, cit., p. 108s., non prende posizione circa eventuali interpolazioni, tuttavia riconosce che il rescritto non concesse a Syra di adottare e comunque si trattò di un beneficio ad personam;  E. Nardi, Poteva la donna cit., p. 116s.; C. Russo Ruggeri, Ancora sulla donna cit., pp. 64ss.; Id., La datio cit., pp. 265ss.; M. Migliorini, L’adozione cit., pp. 237ss.; E. Samà, Sulla capacità di adozione, cit., p. 122s. 


� Cfr. P. Voci, Storia cit., p. 92s.; J.A.C. Thomas, Some Notes cit., pp. 420ss.; M. Amelotti, Per l’interpretazione cit., pp. 130ss.; M. Migliorini, L’adozione cit., pp. 237ss.


� Secondo P. Voci, Storia cit., p. 92s., il provvedimento di Diocleziano, per quanto eccezionale, avrebbe potuto fungere da precedente da utilizzare in casi in cui una donna chiedesse all’imperatore di adottare a consolazione dei figli perduti. B. Albanese, Le persone cit., p. 225 nt. 85, crede che Diocleziano in effetti concesse alle donne di arrogare, sebbene in casi particolari, degni di una particolare indulgenza da parte degli imperatori, come nel caso di Syra che aveva perduto i suoi figli.


� C. 1.23.3: Impp. Diocletianus et Maximianus AA Crispino. Praesidi provinciae Phoeniciae. – Sancimus ut authentica ipsa atque originalia rescripta et nostra etiam manu subscripta, non exempla eorum, insinuentur.Dat. prid. Kal. April. Annibaliano et Asclepiodoto Conss. [a. 292]. 


� C. Belelli, Sull’origine, cit., p. 144, ritiene che l’unico effetto di C. 8.47.5 fu quello di permettere la dimora del figliastro presso la matrigna.  


� Non deve stupire che a tal fine venisse emesso un rescritto. Invero, è da credere che l’originaria domanda di Syra dovesse essere volta ad ottenere l’adozione del figliastro in deroga ai principi di diritto romano, validi ancora in età dioclezianea. Così ragionando si spiegherebbe il tenore della risposta della cancelleria imperiale la quale innanzitutto ribadisce che alle donne era vietato adrogare, poi concede alla postulante il privilegio di tenere con sé il figliastro ad solacium amissorum filiorum. 


� Ritengono che dal rapporto tra Syra ed il figliastro conseguirono effetti successori: S. Perozzi, Istituzioni cit., p. 450 nt. 3; E. Costa, Storia cit., p. 63; P. Bonfante, Istituzioni cit., p. 139, il quale esclude però che il figliastro entrasse a far parte della famiglia di Syra e diventasse suo adgnatus; P. Voci, Storia cit., p. 92 è dell’avviso che tra Syra ed il figliastro si sarebbe creato un vero e proprio rapporto di filiazione legittima tale per cui il figliastro, ad es., avrebbe potuto godere dei benefici derivanti dal senatoconsulto Orifiziano; dello stesso avviso M. Amelotti, Per l’interpretazione cit., p. 131 nt. 44; C. Castello, L’intervento statuale cit., p. 746. M. Migliorini, L’adozione cit., p. 240 e nt. 75, ritiene, condivisibilmente, che il rapporto tra Syra ed il privignum fosse una relazione di filiazione di fatto, per quanto giuridicamente costituita, e tende anche ad escludere che la relazione costituita da C. 8.47.5 fu ‘idonea premessa per la nascita di veri rapporti giuridici o almeno di aspettative’ ed in modo particolare di aspettative successorie. Condividiamo pienamente, dunque, con quanto affermato dall’Autore (p. 247 nt. 87): ‘Il rescritto è breve e non disciplina espressamente questioni successorie relative al rapporto tra Sira ed il figliastro; perciò, in assenza di indizi ulteriori rispetto all’unica certezza offerta dal dato testuale (cioè che non si costituisce alcuna filiazione iure civili), la conclusione inevitabile consiste nell’escludere che il rapporto meramente fattuale tra Sira ed il figliastro possa, di per sé, creare diritti successori’.  


� Sotto questo profilo, potrebbe credersi che dal rapporto tra Syra ed il privignus potessero scaturire i divieti matrimoniali derivanti da una legitima cognatio per adoptionem quaesita, tuttavia il dato delle fonti non consente di suffragare tale ipotesi. Dal nostro punto di vista, le donne potevano adottare solo ‘per testamento’, per cui non si sarebbero verificati impedimenti matrimoniali tra adottante ed adottato. Anche nel caso di ipotetiche adozioni inter vivos, comunque, pare che si debbano escludere divieti matrimoniali discendenti dall’adozione, infatti, le fonti che si occupano dei divieti matrimoniali seguenti ad un rapporto di legitima cognatio costituito per adozione, non attestano alcun divieto di nozze che riguardava la donna adottante. La casistica più completa è contenuta in Gai. 1.59-61 in cui si individuano due ipotesi di divieti matrimoniali conseguenti all’adozione, ma in nessuno di questi casi può farsi rientrare l’adozione compiuta da una donna. La prima ipotesi deriva dal complesso dei divieti di matrimonio fra padre e figlia, madre e figlio e zio e nipote, tali divieti esistono anche fra genitori adottanti e figli adottati, etiam dissoluta adoptione. Ad escludere che in questo caso possa essere fatto rientrare l’ipotetico caso delle nozze fra madre adottante e figlio adottato, è il seguito dell’argomentare gaiano che, per spiegare il permanere del divieto in questione anche dopo la dissoluzione dell’adozione, ricorda: ‘itaque eam, quae mihi per adoptionem filiae aut neptis loco coeperit, non potero uxorem ducere, quamvis eam emancipaverim. È evidente, che la prospettiva accolta da Gaio è quella dell’uomo che adotta una donna: gli si vieta di prendere in moglie la figlia adottata, anche se la stessa è stata emancipata; l’adozione da parte di una donna non viene contemplata. Il secondo divieto matrimoniale è quello di Gai. 1.60, relativo ai rapporti tra fratelli e sorelle adottivi ai quali è proibito contrarre nozze; tuttavia, il divieto dura finché o il fratello o la sorella siano stati emancipati: uscendo dalla potestas del pater, le nozze non saranno nefariae et incestae. Anche questo caso non può essere riportato all’adozione da parte delle donne, perché il divieto dura fino a quando non si estingue la patria potestas sui figli, patria potestas ovviamente negata alle donne. Gaio, inoltre, ha avuto modo di occuparsi della questione anche in D. 23.2.55 (Gai. 11 ad ed. prov.); la fonte si muove sempre nell’ottica dell’adozione compiuta da un uomo: …nefas existimatur, eam quoque uxorem ducere, quae per adoptionem filia neptisve esse coeperit…etsi per emancipationem adoptio dissoluta sit. Considerazioni analoghe possono trarsi dall’esame di D. 23.2.14 (Paul. 35 ad ed.) in cui il giurista Paolo ricorda che il figlio adottivo, pur dopo essere stato emancipato, non può prendere in moglie la sposa del padre adottivo, la quale nei suoi confronti novercae locum habet. Simmetricamente si ricorda che il padre adottivo non può prendere in moglie la sposa del figlio adottivo quae nurus loco est. Con specifico riguardo allo stato dei divieti matrimoniali collegati alla legitima cognatio per adoptionem quesita in età postclassica, le uniche testimonianze che possono essere addotte, Coll. 6.3.2 e P.S. 2.19.4, non fanno cenno alcuno all’adozione compiuta da parte delle donne. Piuttosto, nelle fonti sopra citate i divieti matrimoniali sono espressi in modo troppo generico per potervi scorgere un qualunque riferimento all’adozione da parte delle donne: adoptiva cognatio impedit nuptias inter parentes ac liberis omnimodo. Quanto al divieto di nozze fra fratelli e sorelle, si dice che lo stesso viene meno nel caso intervenga una capitis deminutio; essa rimanda all’estinzione del vincolo adottivo che comporta l’esercizio di potestà non accessibili alle donne. Infine, D. 1.7.23 (Paul. l. 35 ad ed.) attesta che nelle ipotesi di adozione tra figlio adottato e moglie dell’adottante non si instaurava alcun rapporto; quest’ultima non diveniva né mater, né cognata, né adgnata del figlio adottato dal coniuge: …uxor mea illi matris loco non est, neque enim adgnascitur ei, propter quod nec cognata eius fit… .


� La costituzione prosegue riconoscendo a Celso il diritto di petere mancipia nei confronti di chi ne è attualmente possessore, senza temere alcuna prescrizione se il possesso del convenuto è iniziato sulla base della convinzione di sentirsi figlio di una donna, in virtù di un’adozione dalla stessa compiuta.


� B. Pitzorno, L’adozione cit., pp. 24ss., pensa all’impiego di modi per attuare l’adozione giuridicamente non validi; C. Russo Ruggeri, La datio cit., p. 277 nt. 63, crede che l’adozione sia illecita perché non autorizzata dal princeps.


� Secondo E. Albertario, La donna adottante cit., la qualifica di illiceità discende dalla circostanza che l’adozione era stata compiuta da una donna; dello stesso avviso pare essere E. Nardi, Poteva la donna cit., p. 117.


� B. 33.1.44 ( = C. 8.47.5): H/ gun»] M¾ ™nantiwqÃ soi ¹ h/ di£taxij toá lg/ tit. toá z/ bib. toá kódikoj, ¢diast…ktwj lšgousa m¾ dÝnasqai u„oqete‹n taj guna‹kaj, ¢ll£ nÒei aÙt¾n kat£ tÐ e„rhmšnon ™ntaâqa. 


 [Heimbach V.531]: mulier ne obstare credas constitutionem 8 tit. 33 lib. 7 Codicis, quae indistinctae dicit, mulieres adoptare non posse, sed eam intellege secundum id, quod hoc loco dictum est.


� La qualifica ’illicitus’ è comminata nelle fonti ad atti o comportamenti che sono contrari alle leggi degli uomini e degli dei, ma anche alla morale ed all’equità,  cfr. T.L.L. s.v. illicitus. Ad ogni modo, gli atti illeciti sono improduttivi di effetti:  D. 48.10.14: Quod illicite scriptum est, pro non scripto habetur.  In materia v. S. di Paola, Contributi ad una teoria dell’invalidità e della inefficacia in diritto romano (Milano 1966) p. 116ss.; B. Albanese, Gli atti negoziali nel diritto privato romano (Palermo 1982) p. 367.


� Ciò in linea con il così detto ‘classicismo’ di Diocleziano, oggetto di un dibattito ancora aperto e le cui linee sono state ricostruite di recente da M. Varvaro, Riflessioni sullo scopo del Codice Ermogeniano, in AUPA, 49 (2004) pp. 250ss.    


� C. Russo Ruggeri, La datio cit., p. 271; Id., Ancora sulla donna cit., p. 68s. considerando genuino D. 5.2.29.3, pensa che Diocleziano, nel concedere a Syra di tenere con sé il figliastro, si sia adeguato ‘ad una pratica ai suoi tempi (almeno in una certa misura) generalizzata’. Tuttavia, con le dovute cautele derivanti dalla stringatezza delle fonti, ci sia permesso di segnalare che se così fosse, non si spiegherebbe l’incipit di C. 8.47.5 che definisce come certum che le donne non potessero adottare, senza specificare che era concesso loro di adottare iussu principis. Inoltre, se alle donne fosse stato concesso in effetti di adottare iussu principis, Diocleziano avrebbe dovuto rispondere a Syra che poteva adottare il figliastro e non si sarebbe servito della circonlocuzione presente in C. 8.47.5 secondo cui a Syra era concesso di  tenere il figliastro con sé come se si trattasse di un figlio naturale e legittimo (privignum cupis in vicem legitimae subolis obtinere…eum proinde atque ex te progenitum ad fidem naturalis legitimique filii habere permittimus). Potrebbe credersi che l’imperatore dalmata abbia voluto restringere le fila dell’adozione delle donne fino ad allora praticata, ancorandola ai requisiti della finalità di consolare la perdita dei figli della postulante, ma tale congettura presta il fianco a due possibili obiezioni. In primo luogo, non è certo il rescritto il mezzo più indicato per introdurre innovazioni di questo tipo, visto che come noto in età dioclezianea si tende a restringerne la portata solo al caso che lo aveva ingenerato (C. 1.23.3). In secondo luogo, se davvero C. 8.47.5 rappresenta una limitazione del regime classico relativo  alla capacità delle donne di adottare, ci saremmo aspettati un accenno al cambio di regime introdotto ed ai motivi che avevano portato Diocleziano a cambiare la disciplina del sistema delle adozioni ‘iussu principis’. Ma di nessuno di questi aspetti è fatta menzione in C. 8.47.5, segno che il rescritto si limitava a concedere un beneficio personale a Syra senza nulla innovare rispetto al precedente sistema.  Inoltre, si consideri che se C. 8.47.5 avesse davvero innovato rispetto ad un precedente sistema che concedeva alle donne di adottare iussu principis senza altre limitazioni, stupisce che Tit. Ulp. 8.8a e Gai. Ep. 1.52 non riportino né il principio che sarebbe attestato da D. 5.2.29.3, a volerlo considerare genuino, vale a dire che alle donne era concesso di adottare iussu principis; né quello che sarebbe stato introdotto per effetto del rescritto di Diocleziano, cioè che alle donne era solo concesso di tenere con sé il figliastro ad solacium amissorum filiorum. I passi sopra indicati, ribadiscono soltanto il principio secondo cui alle donne non era concesso nullo modo di adottare; esso corrisponde - per noi - allo stato del diritto romano fino all’età giustinianea. Ancora in età classica non era concesso alle donne di adottare e neppure D. 5.2.2.9.3 può essere letto in questo senso, perché il tratto sine iussu principis - come tosto vedremo - deve considerarsi interpolato. 	 


� Sui problemi legati alla paternità ed alla cronologia dell’opera ulpianea v. per tutti B. Santalucia, I  libri opinionum di Ulpiano, I e II (Milano 1971) favorevole alla paternità ulpianea dei libri opinionum, opinione condivisa da R. Bonini, Rec. a B. Santalucia, I libri opinionum, in IVRA, 22 (1971) p. 250s.; E. Volterra, Rec. a B. Santalucia, I libri opinionum, in BIDR, 19 (1973) p. 354s. Secondo la letteratura meno recente, citata da C. Russo Ruggeri, La datio cit., p. 269 nt. 42, l’opera avrebbe avuto origine postclassica. Riconoscono la paternità ulpianea del passo, E. Albertario, La donna adottante cit., p. 230; J.A.C. Thomas, Some Notes cit., p. 420.


� Probabilmente è corrotta anche la parola ‘falso’, inserita dai compilatori allo scopo di segnalare come solo in assenza di un iussus principis falsamente ed erroneamente ci si poteva ritenere figli adottivi di una donna. Accettata l’interpolazione dell’inciso ‘sine iussu principis’ risulta superflua la parola ‘falso’, perché secondo il diritto classico un soggetto non avrebbe mai potuto considerarsi figlio di una ‘donna adottante’.   


� Cfr. Index Interpolationum, vol. I, col. 73; G. Castelli, Intorno all’origine dell’arrogazione delle donne, in Rend. Ist. Lomb. di Scienze e Lettere, 48 (1915) fasc. 11 [= Scritti giuridici (Milano 1923) p. 174 nt. 2]; E. Albertario, La donna adottante cit., p. 230; C. Belelli, Sull’origine cit., p. 142; B. Biondi, Il diritto romano cristiano cit., p. 64 nt. 2; M. Amelotti, Per l’interpretazione cit., p. 131 nt. 45; J.A.C. Thomas, Some Notes cit., p. 420; B. Santalucia, I libri opinionum II, cit., p. 250s.;  M. Kurylowicz, Die adoptio cit., p. 71; E. Nardi,  Poteva la donna cit., p. 114s.


� Occorre precisare che Ulpiano in D. 30.39.8 esclude che possano formare oggetto di  legato gli orti Sallustiani, qui sunt Augusti, ed il fondo Albano, qui principalibus usis deservit (più precisamente secondo D. 30.39.8 (Ulp. 21 ad Sab.): Si vero Sallustianos hortos, qui sunt Augusti, vel fundum Albanum, qui principalibus usibus deservit, legaverit quis, furiosi est talia legata testamento adscribere). Il giurista prosegue ricordando che neppure il campo Marzio, il foro Romano o un tempio sacro non possono costituire oggetto di legato: D. 30.39.9 (Ulp. 21 ad Sab.): Item campum Martium, aut forum Romanum, vel aedem sacra legari non posse constat. Infine, in D. 30.39.10, Ulpiano sostiene che se anche i praedia Caesaris quae in formam patrimonii redacta sub procuratore patrimonii sunt fossero legati, non potrebbero formare oggetto di alcuna stima, infatti, gli stessi rientrano tra le res  non in commercium e non sono soliti essere alienati (quum distrahi non soleant).


� Il divieto di disporre di tali  beni è stato spiegato anche alla luce della circostanza che  essi, appartenendo al patrimonio imperiale, dovevano essere conservati a beneficio dei successori. Così F. Kniep, Societas publicanorum (Jena 1896) p. 188.


� Come hanno segnalato, del resto, tutti gli autori che si sono occupati del frammento, cfr: F. Kniep, Societas publicanorum cit., p. 187s.; G. Beseler, Mizsellen, in ZSS, 47 (1947) p. 372; O. Gradenwitz, in ZSS, 54 (1934) p. 481; P. Bonfante, Corso di diritto romano, II. La proprietà, I (Milano 1966) p. 15 e 81; anche secondo P. Voci, Nuovi studi sulla legislazione romana del tardo impero (Padova 1989) p. 11 e nt. 35, l’inciso ‘nisi iussu principis’ è interpolato, sebbene a parere dell’Autore il passo non attesterebbe una vera e propria extracommerciabilità: ‘i fondi patrimoniali non sono alienabili per una prassi costante cui può derogare solo il principe. Sulla prassi non può prevalere la volontà privata. Notevole il non soleant: alla indisponibilità si arriverà più tardi’. Sono invece convinti che D. 30.39.10, oltre che una prassi, attesti anche un divieto di alienazione, M. Kaser, Gaius und die Klassiker, in ZSS, 70 (1953) p. 144 nt. 42; F. Burdeau, Le ius perpetuum et le regime fiscal des res privatae et des fonds patrimoniaux, in IVRA, 23 (1972) p. 2 nt. 3.


� Il vocabolo iussus ricorre oltre che nel più comune significato di ordine, anche in quello di permesso cfr. il T.L.L., s.v. iussus, col. 709.  


� C. Th. 9.17.7 Imppp. Gratianus, Valentinianus et Theodosius AAA. Cynegio P.P. - Humatum corpus nemo ad alterum locum transferat, nemo martyrem distrahat, nemo mercetur. Habeant vero in potestate, si quolibet in loco sanctorum est aliquis conditus, pro eius veneratione quod martyrium vocandum sit addant quod voluerint fabricarum [a. 386]. 


�  C. 3.44.14 imppp valentinianus theodosius et arcadius  aaa. cynegio p.p. – Nemo humanum corpus ad alterum locum [sine Augusti adfatibus] transferat. [a. 386]. Invero, nel Codex Repetitae Praelectionis la costituzione è erroneamente attribuita a Diocleziano e Massimiano.


� Secondo P. Bonfante, Corso op. ult. cit., p. 33 nt. 2 ‘L’iussus principis in D. 11.7.8pr. è da ritenere interpolato…Probabilmente in pratica decidono sempre i vescovi, come si debbono intendere i pontifices del testo di Ulpiano’.   


�  La casistica è piuttosto ampia. L’azione era esclusa, ad esempio, nei casi di opus agri colendi causa factum, di opus legittimato dall’esistenza di una servitù o di una lex agri od ancora dalla vetustas. Ulteriori ragguagli in P. Bonfante, Corso di diritto romano, II cit., pp. 512ss.; M. Sargenti, L’actio aquae pluviae arcendae. Contributo alla dottrina della responsabilità per danno nel diritto romano (Milano, 1940) pp. 70ss. 


� D. 39.3.1.23 (Ulp. l. 53 ad ed): Denique ait conditionibus agrorum quasdam leges esse dictas, ut, quibus agris magna sint flumina, liceat mihi scilicet in agro tuo aggeres vel fossas habere, si tamen lex non sit agro dicta, agri naturam esse servandam, et semper inferiorem superiori servire… 


� Cfr. i riferimenti in J. Cuiaci, Comment. in lib. Pauli ad ed., in Opera Omnia, vol. V (ed. Prati 1838) col. 1063.  


� J. Cuiaci, loc. ult. cit.


� In particolare, Hyg., de cond. agrorum [Lachmann, I, 117]; Sic. Flaccus, De condic. agrorum [Lachmann, I, 157].


� Cfr. Lex Mamilia Roscia Peducaea Alliena Fabia, cap. 4, (FIRA, I, p. 138): Qui limites decumanique hac lege deducti erunt, quaecumque fossae limitales in eo agro erunt, qui ager hac lege datus adsignatus erit, ne quis eos limites decumanosque obsaeptos… neve eis fossas opturato neve opsaepito, quominus suo itinere aqua ire fluere possit. 


� Cfr. P. Bonfante, Corso loc. ult. cit.; M. Sargenti, L’actio loc. ult. cit.


� D. 39.3.2.3 (Paul l. 49 ad ed.): Cassius autem scribit, si qua opera aquae mittendae causa publica auctoritate facta sint, in aquae pluviae arcendae actionem non venire, in eademque causa esse ea, quorum memoriam vetustas excedit. 


� M. Sargenti, L’actio cit., p. 84s. 


� Secondo P. Bonfante, Corso op. ult. cit., p. 496, ‘gli auctores divisionis assignationisque, i quali avevano delegato i loro poteri nell’epoca repubblicana da un senatoconsulto o da un plebiscito, nell’epoca imperiale dal principe o dal senato. Un simile stato di cose si dice anche stabilito publica auctoritate’. Cfr anche M. Sargenti, L’actio cit., p. 84s, ove indicazione della precedente letteratura.


� Segnala l’interpolazione della locuzione ‘principis iussu’ E. Schönbauer, Die actio aquae pluviae arcendae, in ZSS, 26 (1905) p. 256, nt. 3. 


� Del passo di sono occupati: O. Robinson, Slaves and the Criminal Law, in ZSS, 98 (1981) p. 247 nt. 335; C.M. Doria, Bona libertorum. Regimi giuridici e realtà sociali (Napoli 1996) p. 432. 


� Si cfr. l’edizione curata dai fratelli Kriegel: Bona relegati non publicantur, nisi ex sententia specialiter, sed iura libertorum nec speciali sententia adimi possunt, quia solus Princeps relegato ea adimere potest. 


� La locuzione in questione, in quattro casi su cinque, compare in passi  che provengono dalla massa sabiniana (proprio D. 5.2.29.3 dal quale siamo partiti; D. 30.39.10; D. 39.3.23; D. 48.20.8.3): potrebbe congetturarsi che l’espressione ‘iussus principis’ venne coniata all’interno della sottocommissione che si occupò di escerpire le opere ad Sabinum, per essere poi ‘presa in prestito’ dalla sottocommissione che escerpì le opere ad edictum e che l’inserì  in D. 11.7.8.


� Sostengono il carattere interpolatorio della locuzione ‘iniussu principis’ presente in D. 48.4.3: V. Arangio-Ruiz, La legislazione, in Augustus. Studi in occasione del bimillenario augusteo (Roma 1938), p. 137; A.N. Sherwin-White, Rec. a  Bauman, The Crimen Maiestatis in the Roman Republic and Augustan Principate, in Gnomon, 41 (1969), p. 290; J.D. Cloud, The Text of Digest XLVIII, 4 ad Legem Iuliam Maiestas, ZSS, 80 (1963), pp. 215ss.; W. Waldstein, Rec.  a R Bauman, The Crimen Maiestatis, cit., in ZSS, 87 (1970), p. 520; . Per la natura insiticia della locuzione ‘iniussu principis’ che ricorre in D. 48.4.1.1 cfr., B. Kübler, s.v. Maiestas, in PWRE, c. 549s.; W. Kunkel, s.v. quaestio, in PWRE, c. 772; J.D. Cloud, The Text, cit., p. 218. L’unico autore che ha difeso la genuinità dell’inciso in questione è R.A. Bauman, The Crimen Maiestatis in the Roman Republic and Augustan Principate (Johannesburg 1967), pp. 271ss.


� C. Russo Ruggeri, La datio cit., p. 271; Id., Ancora sulla donna cit., p. 68s.


� D. Liebs, Ulpiani opinionum libri VI, in TR, 41 (1973) p. 293. Sostiene la genuinità di D. 5.2.29.3 anche M. Salvadore, L’adozione di Clodio, in Labeo, 38 (1992) p. 295 nt. 24.


� E, forse, non è un caso che C. 8.47.5 sia stata collocata nel titolo ‘De adoptionibus’, titolo separato nel Codex da quello dedicato alla patria potestas (C. 8.46). 


� Secondo A. Dell’Oro, «Confirmatio adoptionis non iure facta», in Labeo, 5 (1959) pp. 12ss., nel frammento il vocabolo ‘principe’ non è genuino, il giurista Marcello doveva avere riferito del potere di confirmare le adozioni ai consules. Secondo l’Autore sono definibili ‘non iure’ le adozioni il cui procedimento sarebbe stato viziato da una irregolarità inerente alla capacità delle parti o alla competenza del magistrato giusdicente di fronte al quale era avvenuta l’adozione, o, ancora, derivante dalla non adibizione di tutti gli strumenti necessari per la cerimonia.


� C. Russo Ruggeri, Ancora sulla donna cit., p. 70s.; Id., La datio in adoptionem, II. Dalla pretesa influenza elleno-cristiana alla riforma giustinianea (Milano 1995) pp. 63ss., riferisce più precisamente il passo a ‘susceptiones filiorum effettuate al di fuori dei modi richiesti dal ius civile’.


� D. 1.7.29 (Call. l. 2 inst.): Si pater naturalis loqui quidem non possit, alio tamen modo quam sermone manifestum facere possit velle se filium suum in adoptionem dare perinde confirmatur adoptio, ac si iure facta esset. C. Russo Ruggeri, La datio in adoptionem, II cit., pp. 66ss; C. Castello, L’intervento statuale cit., pp. 736ss.  


� A. Dell’Oro, Confirmatio, loc. ult. cit., p. 20, spiega perché nel dare in adoptionem il pater dovesse manifestare verbalmente il suo assenso – dato che secondo la descrizione delle fonti la sua attività sarebbe consistita in una passiva assistenza alla rivendicazione dell’acquirente fittizio – argomentando da Gai. 1.134. Il passo definisce sane commodius la via della remancipatio al pater dopo la terza vendita in modo che l’adottante lo possa rivendicare  da costui, piuttosto che dall’estraneo intervenuto in veste di mancipio accipiens. Così ragionando, ove dovesse essere effettuata al pater la remancipatio, costui doveva pronunciare la formula necessaria per perfezionarla e ciò spiegherebbe perché Callistrato definisce l’adozione non iure facta a  causa del mutismo del dante in adoptionem. 


� Anche C. 6.42.14.2 riferisce di un caso di adozione non iure facta: quasi scripta heres  non fuerit iure adoptata. Tuttavia la costituzione di Valeriano e Gallieno non chiarisce i motivi per cui l’adozione è qualificata non iure; si consideri che, in ogni caso, la donna vi compare in veste di adottata, pertanto, non se ne possono trarre indicazioni utili ai nostri fini. 


� Cfr. R. Reggi, Libero homo bona fides serviens (Milano 1958) p. 36; G. Donatuti, Iustus error e iusta causa erroris, in AG, 86 (1921) pp. 223-237 [= Studi di diritto romano, I (Milano 1976) p. 88s.]; C.G. Bergman, Beiträge zum römischen Adoptionrecht (Lund 1912) pp. 97ss., è dell’avviso che Papiniano avesse originariamente parlato di adoptio; si deve alla mano dei compilatori la sua sostituzione con arrogatio; G. Beseler, Unklassiche Wörter, in ZSS, 56 (1936) p. 81, segnala l’interpolazione di ‘frequenter’. 
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