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INTRODUZIONE

Il diritto divino. Le categorie di riferimento

“La loi fut d’abord une partie de la religiGné con queste parole che lo storico
francese del XIX secolBustel de Coulangesella sua operha Cité antique espresse

il rapporto tra diritto e religiorfe & dall’esame di questo rapporto che ritengo bbde
partire per analizzare il fenomeno del diritto dwvi Le riflessioni che ne scaturiscono
serviranno a comprendere meglio quanto si diraopqsito dei due diritti religiosi che
interessano in modo particolare, e cioé il canoeiddl musulman® Cid a sua volta
consentira di definire il quadro generale al cueino e collocato I'oggetto della
ricerca: listituto del matrimonio cosi come intes disciplinato nella societa
occidentale, in modo particolare italiana, ed ireltgudei Paesi islamici, in modo
particolare in Tunisia e Marocco.

Occorre subito evidenziare che lo studio del mainim musulmano nell’ambito dei
due differenti ordinamenti statuali deriva dal datthe la sua disciplina anche se si
fonda su un complesso di norme di origine sacrataga con il tempo variamente

riformulata nelle leggi dei diversi Stati islamici.

Le preoccupazioni religiose hanno da sempre indatnl’agire del’'uomo; se
agli albori di ogni societa I'adorazione degli d®n permetteva una netta separazione
tra questa attivita e le altre, nelle quali riem&rgjuindi anche quella giuriditacon il
passare del tempo per alcune di queste societdistnd una laicizzazione del diritto,
cioe la perdita, o quanto meno un ridimensionamelelta sua portata religiosa. Se
questa si esprimeva anche nella monopolizzaziolte spienza giuridica da parte di
guelle caste dedite al culto, alle quali era duraftidato il compito di determinare ed
individuare le regole di comportamento della contaynlia laicizzazione del diritto Si

espresse nella perdita da parte di dette casfmotisle loro attribuito.

! Fustel de Coulangesa cité antique: études sur le culte, le droit, iestitutions de la Gréce et de
Rome 21. ed., Paris, Libraire Hachette, 1923, p. 218.

2|l termine «musulmano» & il participio di un verambo, che significa essere devoti a Dio. Da esso
deriva anche Iglam», ossia «cid che & opera di un musulmano»; I'azitircolui che si abbandona e si
sottomette interamente a Dio.

% Per tutti, Henry Sumner MainBjritto antico, Milano, Giuffré, 1998, p. 7 e ss., traduziondidiaa a
cura di Vincenzo Ferrari.



Cosi ad esempio il diritto arcaico della societdaoa era completamente imbevuto di
religione e di sacrificio, controllato dai Pontef@l pari di ogni altra conoscenza
rilevante per il popolty solo con il trascorrere del tempo questi per$ertacolta di
cui erano custodi che passarono ai giuristi |&@icie a soggetti la cui autorevolezza si
fondava non piu sulla carica rivestita ma sulleasmenze tecniche acquisite, le quali,
contemporaneamente a tale processo di sostitudeirsoggetti abilitati a esprimere il
diritto, avevano perso la componente magico-redigioper attestarsi su un piano di
razionalita sempre pitl consistehte

Tuttavia anche se gradatamente si imposero formeoduzione del diritto non
piu legate ad una volonta sovrannaturale, I'idamigiosa delle varie societa non fu
mai completamente sopita; pertanto la presenzadiititto religioso, da intendersi
come diritto fondato su una rivelazione diinaccompagnod e accompagna sempre
I'uomo nel corso della sua esistenza. Le soci¢danishe, addirittura, come si vedra a
breve, si caratterizzano “per un nascere religadico segnato da udna specifico
di indistinzione tra le due categorfe’Anche al diritto di queste societa ben si adatta
definizione romana dius comears boni et aequinonché quella diurisprudentia
comedivinarum atque humanarum rerum notitia, iusti agaiusti scientigUIpiano,
D. 1.1.1 pr. e Ulpiano, D. 1.1.10.2), definiziorhecin modo chiaro esprimono la
dimensione religiosa del dirifto
Come evidenzidMax Webernella sua famosa opeEconomia e societdin taluni
casi la separazione tra precetti laici e dirittorggoteva non aver luogo perdurando la

mescolanza specificamente teocratica di aspiraz@igiose e rituali con aspirazioni

* Fritz Schulz,Storia della giurisprudenza roman#&irenze, Sansoni, 1968, p. 19 e ss., traduzione
italiana a cura di Guglielmo Nocera. Mario BretoSégria del diritto romanp Roma-Bari, Laterza,
1997, 4 ed., p. 107 e ss..

Paolo GalloGrandi sistemi giuridici Torino, Giappichelli, 1997, pag. 42.

®> Anche Andrew Huxley & incline ad includere il ttisi romano tra i diritti religiosi. Si legga a tal
proposito quanto da lui scritto ddaimon. Annuario di diritto comparato delle religip 2001/1,
Bologna, Il Mulino, 2001Si puo parlare di sistemi giuridici religiosi?p. 195, traduzione italiana a
cura di Silvia Pasquetti. Chiaramente anche pestquautore cid vale per la fase arcaica del diritto
romano e per i primi secoli della Repubblica. Resuiccessivo processo di laicizzazione del diritto
romano si veda per tutti Federico D’lppolitGjuristi e sapienti nella Roma arcaic&oma-Bari,
Laterza, 1986.

®per alcuni autori perd, come Silvio Ferrari nel sanitto Lo spirito dei diritti religiosj Bologna, il
Mulino, 2002, p. 28, per diritto religioso deveeantersi il diritto che nasce e si sviluppa all’mi di
una comunita religiosa, che pertanto non deve esmmressariamente di origine rivelata.

" Romano BettiniSociologia del diritto islamicoMilano, F. Angeli, 2004, p. 14.

Si veda anche Alessandro Pizzorussistemi giuridici comparatiMilano, Giuffre, 1998, p. 340 e ss.,
nonché, Francesco Castro e Roberta Aluffi Becle®ed Paesi musulmaniin Che cos’é il diritto
comparatg Milano, Giuffré, 1992, pp. 137-150.
® Francesco Castro e Pierangelo Catal&mocondition des “autres” dans les systémes jigiigs de la
mediterranéeCNR, Roma, Isprom/Publisud, 2001, p. 13 e 14.



giuridiche™. Cio si rinveniva e si rinviene ancora oggi soptéttin India, in Cina e
come appena detto nei Paesi di religione islamica.

Nella realta contemporanea si assiste ad un processrivalutazione
dellimportanza dei diritti religiosi nel contestdella struttura pluralista che
caratterizza, in modo piu 0 meno evidente, tuttoglinamenti giuridici.

Tali diritti religiosi presentano secondo partelaelottrind®, particolarita tali
da giustificare una loro autonoma classificaziorele¢ varie «famiglie» di «sistemi
giuridici».

Prima di verificare tale posizione dottrinale no&afuelle che da questa si
discostano, ritengo opportuno illustrare brevementoncetti fondamentali della
sistemologia giuridica testé citati: il sistemarglico, I'ordinamento giuridico e la
famiglia giuridica.

Il «sistema giuridico» especiesdel genere «sistema»; se l'espressione
«sistema» in generale designa un complesso di ateméeerdipendenti che formano
un tutto, il «sistema giuridico» in particolare & imsieme di istituzioni, di norme. In
questo senso la locuzione «sistema giuridico» barébquivalente di «ordinamento
giuridico»",

L'«ordinamento giuridico» nella sua accezione piénp e completa € il piu
vasto aggregato di norme afferente ad una sdtieta

Tale ricostruzione non € pero condivisa da tuitsgldiosi giacché vi € anche
chi sostiene che il sistema giuridico non debb@ndérsi come fondato solo su
caratteri giuridico-formali ma come entita che mhenn considerazione anche realta
importanti come quelle etiche, ideologiche, ecorutr@f. Pertanto la categoria

«sistema giuridico» € piu composita e complessa quilla di «ordinamento

® Max Weber,Economia e societa, Ill: Sociologia del dirittMilano, Edizioni di Comunita, 1981, p.
132.

19 Si veda per esempio Jean Passi@usjt canonique et droit comparé aujourd’hui. Remelliement
d’'une problématiquein Revuanternationale de droit compayd, 1981, pp. 17-31.

Si veda anche Michel Fromor@rands systemes de droit étrangets édition, Paris, Dalloz, 2001, pp.
5e6.

' Amplius Franco ModugnoSistema Giuridicqvoce), inEnciclopedia Giuridicavol. XXIX, Roma,
Istituto della Enciclopedia Italiana, 1993, parl.1, p. 1 e par.1.1.3, p. 2. Si veda sull'argota
anche Michel TroperSystéme juridique et Etah Archives dephilosophie du drojt, tome 31, 1986,
pp. 29-44; nonché Eric Agostifdroit comparé Paris, Presses universitaires de France, 1988 p.
SS.

12 Amplius Elio Fazzalari,Ordinamento giuridico(voce), inEnciclopedia Giuridicavol. XXI, cit.
1990, par. 3.9, p. 5.

13 Sj veda per esempio Marc Ancéltilité et méthodes du droit comparBléments d'introduction
générale a I'étudeomparative des droitdNeuchatel, Ides et calendes, 1971, p. 39 ssntirédean
Costantinescodlraité de droit comparél, Paris, Pichon et Durand-Auzies, 1972, p. 46 e ss.



giuridico»®. Quest'ultimo, nel significato appena riportato,almsi presta a
rappresentare alcune realta umane soprattutto momdemtali, a differenza del
concetto di sistema giuridico che invece megliedprime.

La realta ci mostra come un sistema giuridico paldrmente articolato pud essere
caratterizzato da una pluralita di ordinamenti igier; se si prende il caso del
Marocco € possibile rendersi conto come all'intertbel suo sistema giuridico
coesistano almeno tre ordinamenti giuridici: glsi*ue i “costumi”, le “prescrizioni
musulmane”, il “diritto francesé®.

Per quanto riguarda invece I'Occidente, al fineeddenziare 'ampiezza del termine
«sistema» rispetto a quello che deriva dal latioode» cioé ordine, disposizione
ordinata, quindi «ordinamento» come somma ordirgitanorme, di principi, di
concetti, “particelle giuridiche elementari” per ans la terminologia del
Costantinesc, & possibile prendere in considerazione il conceitdiritto comune
durante il medioevo e I'etd moderna. “luss communelesigno il sistema nel quale si
componevano molteplici norme, di varia fonte e w@jove diverso; il suo ambito di
applicazione variava da ordinamento ad ordinamesgoondo che piu 0 meno ampio
fosse linsieme delle deroghe, apportato ad essoiugaproprium di ogni entita
sovrana®’. Le sue componenti erano rappresentate dal dgitistinianeo nella lettura
fornitane dai Maestri di Bologna e dal diritto caizm™.

Se poi sempre in ambito occidentale ci si riferiacaostri giorni, si puo verificare
come anche in questo contesto spazio-temporakgégaria «sistema» viene utilizzata
per designare l'insieme delle regole di diritto lgabili in una determinata comunita
che non necessariamente corrisponde ad uno Sgesdaato esprime un concetto piu
ampio di quello di «ordinamento» nazionale; ad gsemmegli Stati Uniti sono

presenti piu sistemi: un sistema di diritto fedeyalvari sistemi dei singoli Stati ed un

4 Per una ampia analisi del’argomento rinvio a BriRaradisi,Qualche riflessione preliminare sul
sistema giuridicp in La sistematica giuridica Storia, teoria e problemi attualiRoma, Istituto
dell’Enciclopedia Italiana, 1991, p. 7-33; a Angélalzea Sistema culturale e sistema giuridjdo La
sistematicagiuridica. Storia, teoria e problemi attualcit, p. 33 e ss; a Niklas Luhmandunité du
systeme juridiquen Archives dephilosophie du drojttome 31, 1986, pp. 163- 188.

5 3. Deprez,Réflexion sur la conaissance du phénomeéne juridigueMaroc. Projet pour une
recherche adaptée aux réalités marocajnasRevue juridique, politique et économique du Marbc
(décembre 1976)p. 63e ss.

16 Léontin-Jean Costantinesdntroduzione al diritto comparat®orino, Giappichelli, 1996, p. 223.

" Severino Capriolivarianti e costante del diritto comurie Rivista di diritto civile 1993, II, p. 639.

'8 Laura Solidoro MaruottiLa tradizione romanistica nel diritto europeo, | Derollo dell'lmpero
romano d’'Occidente alla formazione dello ius comuraino, Giappichelli, 2001, p. 45.



sistema di diritto uniforme sovrastatuale che oomisponde al diritto federale: ad es.
il sistema delldJniform Commercial Code

Per quanto concerne poi il concetto di «famigiiariica» va detto che esso
rappresenta un espediente pratico, didattico,zméto al fine di evidenziare le
somiglianze esistenti tra i vari sistemi, sullaéas identita o analogia di struttura
concettuale delle norme, delle fonti, della giudgzhe, della dottrina, e di facilitarne
conseguentemente la comprensigne

Fatta questa sintetica e parziale illustrazionk lelsico basilare del diritto
comparato, cioé della disciplina scientifica chetud& l'insieme delle culture
giuridiche contemporanee e che percio si differ@mzlla storia giuridica che invece
studia tutte le culture giuridiche, quindi nonasquelle del presente ma anche quelle
del passato, € possibile riprendere quanto sopreenaato a proposito di
quell’'orientamento  dottrinale che sostiene l'oppoita di classificare
autonomamente i diritti ad ispirazione religios#i’ambito delle differenti «famiglie»
di sistemi giuridici.
A meta del secolo scorso René DaVidtollocava i diritti religiosi unitamente ad altri
diritti a carattere non religioso, in una apposiédegoria intitolata «altre concezioni
dell’'ordine sociale e del diritto», in consideramodel fatto che esse si basavano su
concezioni totalmente diverse da quelle prevalaenficcidente.
Anche altri studiosi come Konrad Zweigert e Heint®Y nonché Henry Ehrmaff
proposero ricostruzioni sostanzialmente analogipgedle del David.
Tuttavia diverse sono anche le posizioni che haritizato la linea di pensiero dei
suddetti autori. Paolo Gaftdo ha recentemente proposto di abbandonare la
quadripartizione delle famiglie di sistemi giuridiproposta dalDavid (quella
«romano-germanica», quella dcammon-law, il «diritto dei Paesi socialisti», e
appunto quella intitolata «altre concezioni detfime sociale e del diritto») per
adottare una tripartizione: «tradizione giuridicacidentale», «Paesi in via di
transizione» (costituiti dagli ordinamenti dei Ha@ssocialisti), «ordinamenti a base

consuetudinaria religiosa.

9 Francesco De Simonégtroduzione allo studio dei sistemi giurididiapoli, Edizioni Scientifiche
Italiane, 1997, p. 13.

2| Grandi sistemi giuridici contemporanejuarta edizione italiana a cura di R. Sacco, Paddedam,
1994, p. 23 e ss..

2L Konrad Zweigert — Hein Kot2ntroduzione al diritto comparatd, Milano, Giuffré, 1998.

2 Henry W. EhrmannComparative Legal Culture&nglewood Cliffs, 1976.

% paolo GalloGrandi sistemi giuridigicit., p.17 e ss..
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Anche altri due studiosi, Ugo Mattei e Pier Giusepyonateri®, pur seguendo un
diverso criterio, hanno ritenuto di poter individeaugualmente tre tipologie di
famiglie giuridiche: quella che raggruppa i «sistenegemonia professionale» (che a
loro volta riguardano gli ordinamenti di tradiziooecidentale, sia diommon-lawche

di civil-law), quella che raggruppa i «sistemi a egemoniaipaiit(che a loro volta
includono il diritto dei Paesi ex socialisti, dead3i Africani e Latino-Americani in via
di sviluppo), infine quella che raggruppa i «sisteanegemonia tradizionale (dove
vengono collocati i diritti religiosi ma anche djudella Cina e del Giappone).

Una delle ultime sistemazioni date ai diritti rédigi € quella che li qualifica come
«sistemi in evoluzione». Alcuni autori, come peerapio Francesco Castro, hanno
pero difficolta ad inserire all’interno di tale egbria alcuni di questi diritti, come per
esempio quello musulmano, poiché esso, “come s#stehygioso puro &ggi in fase

di involuzione®

. Ritengo di poter interpretare le parole del Pssfee nel senso che e
possibile evidenziare un certo regresso nei cotifdmlla intangibilita che caratterizzo
questo sistema a partire dal X secolo rispettinfllienza delle culture straniere che
con esso vennero in contatto; dalla meta del XI2okeeé infatti in atto negli Stati
musulmani un processo di modernizzazione che mepoadel diritto si e tradotto in
una “acculturazione giuridica”, cioé nella nasdtaoncezioni giuridiche di tipo laico
all'interno del sistema giuridico tradizionale.

E’ pur vero pero che nel corso di questi ultimi ia@nregistrabile un’inversione di
tendenza: un recupero di leggi a contenuto islajmst® in campo economico che
penale, attraverso i meccanismi del diritto auadisib di emanazione statafe

A fronte delle posizioni dottrinali esposte v'’é heajuella che ritiene che non si possa
parlare di sistemi giuridici religiosi. Questa gaiga sarebbe priva di significato a fini
comparativi perché tutti i sistemi giuridici sarepb «<ulture-specifie®".

Anche Andrew Huxleysuggerisce df abbandonare ogni classificazione basata sulla
religione in favore di una classificazione che uda ogni sistema giuridico che si basi
su testi euroasiatici, scritti, auto-tramandafi$iA questa conclusione 'autore giunge

dopo aver evidenziato da un lato, che la famighiasistemi giuridici religiosi include

! Introduzione breve al diritto comparat®adova, Cedam, 1997, p. 74.

% Francesco Castrd, diritti religiosi, in Quaderni del Dipartimento di diritto dei rapportivili ed

economici nei sistemi giuridici comparati, dell’'Weisita degli Studi di Salerndalerno, Edizioni
Ippogrifo, 1999, p. 19.

% |a questione sara approfondita nel capitolo sisices

%'Cfr. Werner MenskiHinduism as a religious legal systein Religion, Law and TraditionLondon,
Routledge Curzon, 2002.
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tipicamente il diritto ebraico e quello musulmanentre il diritto hindu, cinese e
buddhistasono considerati come delle aggiunte opzionalalBaltro lato I'assenza di
elementi comuni tra le religioni monoteistiche, gbliteismo hindu e I'ateismo
buddhista L’assenza di questi elementi comuni si riflettetze nell’ambito giuridico
e infatti tra i due gruppi di testi dei diritti tchi, la Torah e gli Ahadfh da una parte,
il Manusmrtie i frammenti del codicklan dall’altra, non si rinvengono tratti tali per
poter affermare una stessa, o quanto meno simdgjae. A cio si aggiunga che per
I'autore i diritti buddhistae cinese non hanno neppure carattere religioso.

Come gia detto i diritti religiosi che vengonegirin considerazione in questa
tesi di dottorato sono quello canonico ed islamimm riferimento pero, soprattutto,
alle parti, di essi, dedicate alla disciplina dedtrrmonio. Essi si collocano in un
contesto culturale relativamente omogeneo; il iamgsimo e Islam, assieme
all'ebraismo, fanno parte delle cosiddette «rehgidi salvezza» e, all'interno di
questa categoria, delle «religioni di salvezzagtiohies®.

Nel capitolo successivo ci si soffermera ad esaraii@ linea generale questi due
diritti religiosi focalizzando I'attenzione sull’'epa contemporanea. Come evidenziato
da molti studiosi, sia sincronicamente che dia@amiente sono esistiti ed esistono
tanti diritti canonici ed islamici; pertanto, puerza omettere i riferimenti storici la

comparazione tra essi sara operata sulla basatiehe li definiscono oggi.

A guesto punto, esplicitando quanto appena delftestriero le premesse di
carattere metodologico che ritengo necessarieaéqber una migliore comprensione
delle realta giuridiche in questione. Innanzituttodetto che tra le molteplici correnti
che convivono all'interno delle due religioni moeiste saranno assunti come punti di
riferimento rispettivamente I'interpretazione delrittb canonico sostenuta dal
magistero pontificio e quella del diritto islamisostenuta dalla scuola sunfita
In secondo luogo con riferimento al diritto religmislamico € importante da subito
chiarire che il diritto islamico o diritto musulma é cosa diversa dal diritto dei Paesi

islamici o musulmani.

2 Andrew Huxley,Si pud parlare di sistemi giuridici religiosj2it., p. 194.

# Sj veda per queste classificazioni Giovanni Fitooa Riflessioni comparative in margine ai
meccanismi di ingresso & uscita da una religionein Daimon. Annuario di diritto comparato delle
religioni 1/2001 cit., p. 149 e ss.

%0 per I'llustrazione della scuola sunnita e delteeascuole si rinvia al capitolo successivo, p.30.
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Mentre quest’'ultimo é il diritto connesso all’autarstatale e quindi dei singoli Stati
islamici, il primo e la legge religiosa islamica,$hara. Essa e “la Parola divina, il

precetto dato dAllzh, sovrano e legislatore della Comunita musulm#na”

Il diritto musulmano nasce e si afferma con la itase I'affermazione dellslam, che

e il nome con il quale viene designata sia la i@lig monoteistica fondata da
Maometto, sia il sistema politico, sociale e cudtarche intimamente con essa si
riconnetté?.

Rinviando al prossimo capitolo Il'analisi di cio cleostituisce il cuore
dell'lslam e cioé proprio la legge divina e tutto cio cheaessprime (quindi
I'esplicazione delle sue componenti, in modo paléie delfigh, le scuole giuridiche,
nonché varie altre tematiche), in tale sede desidencludere le considerazioni che
concernono il rapporto diritto musulmano-dirittoi (aesi musulmani, evidenziando
come tale dicotomia si sia sviluppata per effettthidfluenza dei diritti stranieri che a
partire dal XIX secolo vennero in contatto con e#laslamici. Sono tali quelli che
riconoscono la primazia del@harfa. Vi sono pero Stati che, pur avendo di fatto la
maggioranza della popolazione musulmana, non sslamici nel senso anzidetto,
come il Senegal, o come la Turchia; quest’ultimagvendo al momento un Governo
con maggioranza islamista, ha ancora I'ordinaméito di Kemal Atalirk®:.

Gli Stati islamici oltre ad avere in comune un itthrapicale rappresentato appunto
dalla legge religios4, possiedono anche un proprio diritto, che in teiroccidentali &
qualificabile come politico, cioe espressione diauautorita sovrana. E’ stato
osservaty® che la definizione del dirito come emanazioné pietere sovrano &
pensata in funzione dello Stato laico e centratzzdi tipo europeo e perde di
significato se la si riferisce al diritto islamigmrché nel contesto islamico il potere
sovrano spetta a Dio; se invece per potere soveimtende l'autorita di fatto

esercitata dal califfo (hnome che significa apputicario” di Dio) si attribuisce la

31 carlo Alfonso Nallino,Sistema religiosavoce Islamismd, in Enciclopedia Italiana di scienze,
lettere ed artj vol. XIX, Roma, Istituto della Enciclopedia itafia, 1951, p. 605.

Si veda a tal proposito anche la fondamentglera di David Santillanalstituzioni di diritto
musulmano malichita, con riguardo anche al sistesmiafiita, vol. | Roma, Istituto per I'Oriente, 1926,
p.5 e ss.

2 Francesco Castr@iritto musulmano e dei Paesi musulmairi Enciclopedia Giuridica vol. XI,
Roma, Istituto della Enciclopedia Italiana, 198919

3 Aberto PredieriSharfa e CostituzioneRoma-Bari, Laterza, 2006, p. 61.

3 Alberto Predieri)l diritto apicale metastatale. Analogie tra didgttcomunitario e diritto islamicoin
il Diritto dell’'Unione Europea 1996/3, pp. 671-717.

% Mario G. Losano| grandi sistemi giuridici. Introduzione ai diritéuropei ed extraeuropeTorino,
Einaudi, 1978, p. 290.
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qualifica di diritto ad una serie di disposiziomiecinvece non fanno parte del diritto
islamico in senso stretto. Non € un caso cheSgti piu conservatori come il
sultanato del’lOman o come I'Arabia Saudita denonanil frutto della loro attivita
normativa non “legge” bensi “regolamentaoiifam), per rispetto formale all@hara.
L’insieme di queste norme costituisce il citatattbrdei Paesi musulmani che é cosa
diversa dal diritto musulmano per cosi dire “tréaliale”, cioe sciaraitico, perché non
e, come visto, di origine divina.

Se nel medioevo Ilam trovandosi a contatto con altre civilta ed altnitd, ne
assorbi ed assimilo in forme originali solo alcaspetti, dalla meta dell’ottocento la
Sharfa non ha piu mostrato quella forza di resistenzaamith ad essi e cio si e
tradotto, appunto, nella creazione di norme giahdi da parte degli apparati
legislativi dei diversi Paesi musulmani, cioe deBpecifiche entita statuali, a
imitazione di quelle degli Stati occidentali prasinodello.

Occorre precisare che anche prima di questa faseastgia dagli albori delislam, i
vari governanti per fare fronte ai bisogni contimjedella vita erano stati soliti
ricorrere alla c.d. siyasa Sar’iyyep, attivita amministrativa, ma questa doveva essere
perd conforme all&harfa e sempre improntata ad una utilita prafica

«Siyasa» significa, letteralmente, «linea di condotta»oenprende tutto il complesso
della giustizia amministrativa che é applicata stalrano e dai suoi rappresentanti in
campo politico, in contrasto con il sistema ideddélaSharfa.

Con il XIX secolo quindi non emerse tanto un dixi#tutoritativo, giacché questo era
sempre esistito e sempre stato in rapporto dietetton laSharfa: la novita che si é
introdotta a partire da questo periodo & stataet@zione dei modelli occidentHli
Questi hanno permesso laffermarsi dei differentiittd statuali che riflettono
concezioni giuridiche di tipo laico piu 0 meno imée. Dove lo sono meno, e cioe nei
Paesi piu conservatori, € perché in essi il diristatuale oltre che ad essere
formalmente denominato “attivita amministrativa”’ontinua ad essere anche
sciaraiticamentespirato. Dove le dette concezioni laiche songeae piu intense é
perché le norme tradizionali che regolano aspsatportanti della vita dei membri

della comunita costituiscono oggetto di intervenformatori piuttosto incisivi

% Cfr. Francesco Castrba codificazione del diritto privato negli Statiabi contemporanei. Appunti
sulla circolazione dei modelli normatjvin Rivista di Diritto Civile 1985, 1, pp. 387-447.

37 Le vicende storiche dellam hanno posto in contatto il mondo arabo-islamica ¢dre grandi

sistemi giuridici mondiali e cioé con il sistemaranistico, con quello diommon lawe con quello dei
Paesi socialisti.
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effettuati con diversi metodi; tra questi si pucordare quello degli espedienti
procedurali, cioé quello che per non intaccare dfdita teorica di queste norme
stabilisce un ordine per i giudici di prescinderime presenza di determinate
circostanze; o ancora la tendenza di alcuni leislaad accompagnare i testi dei
codici con delle relazioni in cui si illustrano umti in cui le loro norme non sono in
linea con il diritto tradizionale.

E’ stato affermato che “nella maggior parte dec&icinquanta Paesi musulmani o a
maggioranza musulmana il diritto sembra orienta&r pidealtipo legislativo,
lasciando sempre piu in retroguardia il dirittoasaitico fondato sulla dottrina dei
giuristi anziché sull'autorita del politico legistee; cio pur mantenendo manifesta una
generica ispirazione musulmana degli ordinam&hti”

Il David ha ritenuto che “il rapporto che lega ititflo musulmano con i diritti dei
Paesi musulmani & uguale a quello che unisceittalitanonico ai diritti dei diversi
Paesi cristiant™. Il Bettini nel commentare tale considerazionetegt rilievo il fatto
che “come nei Paesi a maggioranza cristiana l'erfaa del diritto canonico é
diventato marginale, cosi, anche se con notevdkrdo rispetto ai tempi di
quest'ultimo, sembra sempre piu limitato il terredd competenza del diritto
sciaraiticorispetto a quello secolare, occidentalizzaffte”

Come si vedra nel corso del lavoro di ricercajriktd di famiglia € il settore
dove con maggiore difficolta si e realizzata, nempre appieno, la laicizzazione degli
ordinamenti statuali, e questo perché il mondo sihidella famiglia tardo ad essere
scosso dalla modernizzazione. Nel suo ambito stm® e I'effettivita dellaShara
furono sempre elevatissimi perché molte delle mgolmateria di matrimonio e di
successioni trovano la loro fonte diretta nellelazione coranica e dunque sono

sentite come intangibff.

% Romano BettiniSociologia del diritto islamicocit., p. 22.

% René DavidlLa place du droit canonique dans les études det dminparé in Le droit comparg
Paris, Economica, 1982, p. 181.

4 Romano BettiniSociologia del diritto islamicocit., p. 22.

“l Roberta Aluffi Beck-Peccod,a modernizzazione del diritto di famiglia nei Paasabi, Milano,
Giuffre, 1990, pp. 2 e 3.
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CAPITOLO |

BREVI CONSIDERAZIONI SUL DIRITTO CANONICO E SUL
DIRITTO MUSULMANO. ALCUNE NOTE PER UN CONFRONTO

1.1l diritto della cristianita  2.La nascita del dito canonico
3.L’ordinamento giuridico canonico 4.La storia daitto musulmano
dalle origini ad oggi 5.La Sh#@a e la sua scienza (il Figh)
6.Somiglianze e differenze tra i due diritti retigi

In questo capitolo si esporranno sinteticamentetti tcaratteristici di questi
due diritti “confessionali®®, maturati rispettivamente in venti e in quindiecsli. Si
individueranno inoltre alcune somiglianze esistératiessi nonché alcune importanti
differenze, quelle che, fra le molteplici, sono age piu rilevanti ai fini della presente
ricerca, in considerazione del fatto che la conpare generale tra i due diritti non
costituisce I'oggetto specifico del lavoro, maj@o gia ricordato, solo un’attivita
strumentale a quello che é il suo vero obiettivei@ I'analisi della differente

disciplina del matrimonio.

Per quel che concerne il diritto musulmano, devidewziare sin d’ora che l'attivita di
analisi condotta sulle sue fonti, nonché, anchie seisura minore, quella condotta sul
diritto dei due Paesi musulmani presi in considerag, Tunisia e Marocco, € stata
sicuramente limitata per una serie di ragioni: mmtto per la mancanza di
conoscenza della lingua araba, che ha comportatedassita di rifarsi agli scritti in
lingue occidentali degli studiosi ddlam; in secondo luogo per la steskama
mentis di tipo occidentale dello scrivente, il quale, ppranto consapevole delle
differenze esistenti tra il mondo islamico ed bjprio, € altrettanto conscio del fatto di
non potersi collocare in modo assoluto nella log@sfslamica e conseguentemente, di
cogliere in pieno le sue categorie, che mal sitadata quelle proprie. Spero
comunque che l'impegno prestato nello studio dgléate di fonti indirette di
informazioni possa aver “contenuto” gli effetti adigi delle lacune citate.
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1. Il diritto della cristianita

L’origine del diritto canonicS & rappresentata dal diritto dell’epoca apostolica
che si snodo nei primi tre secoli. Inizialmente ramendo la Chiesa una consistente
dimensione numerica non ebbe bisogno di un diciti® inizid ad emergere solo con il
formarsi di comunita organizzate. Questo si sosbaimzuna serie di «scritti, attribuiti
dagli autori ignoti, per accrescerne l'autorita, aa apostolo o al collegio degli
apostoli nel suo compless8xe percid detti pseudo-apostolici; si possono dae i
Canones Apostolorum leConstitutiones Apostolorum
E’ stato evidenziato che 'esistenza del dirittdevia sua giustificazione nell'aspetto
umano della Chiesa, quindi in ultima analisi peprincipio «bi societas, ubi ius
tuttavia, «essendo elementi costitutivi della ChilssParola e il Sacramento, il diritto
non & qualcosa di esteriore e secondario, ma etenessenziale della significativita
sacramentale della Chiesa ste83akssa in realtd, & dono di Dio, istituita per
chiamare alla sua fede, quindi, non frutto delfiativa dell'uomo o della sua esigenza
di socialita, anche se appare come comunita wsitiiluomini. Questa comunita sin
dall'inizio non si presentd come omogenea e indiffieiata, in cui tutti i membri
avevano eguali responsabilita; i fedeli e il clepstituirono un quadro variegato. Ali
vescovi, in comunione tra loro e con il vescovoRbma, successore di Pietro,
spettarono la giurisdizione e la cura pastorale gtelgge cristiano. Tali compiti
vennero assolti sulla base di quanto raccolto ngbere suddette che riguardavano
prevalentemente materie sacramentali e cultuade gsindi contenevano in massima
parte principi teologici, liturgici, morali.

“Gesu Cristo, non intese perfezionare, e per senptte le strutture della Chiesa, ma
soltanto definirne quelle essenziali: poteri defghostoli e quindi dei vescovi, che

“2 || termine «confessionale» intende esprimeretibfahe il diritto & connesso con il fattore redig.

3 Nella sterminata bibliografia inerente il dirittanonico e la sua storia si possono indicare lé fon
basilari come Pietro Agostino D’AvacKrattato di diritto canonicpMilano, Giuffré, 1980; Gaudemet,
Les sources du droit de I'Eglise en Occident,Iduau VII° siécle Paris, Aldrshot, Variorum, 1994;
Luciano Musselli,Storia del diritto canonico. Introduzione alla si@rdel diritto e delleistituzioni
ecclesialj Torino, Giappichelli, 1992.

 Luciano Musselli,Storia del diritto canonico. Introduzione alla s@rdel diritto canonico e delle
istituzioni ecclesialiTorino, Giappichelli, 1992, p. 18.

> Morsdorf, il cui pensiero & stato oggetto di SB®mne da parte di Carlo Roberto Redaelli nel suo
scritto Il concetto di dirittodella Chiesa. Nella riflessione canonistica tra €iio e Codice Milano,
Glossa stampa, 1991, p. 57.
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sono i loro successori, primato di S. Pietro esimi successori, che sono i Romani
Pontefici™®.

Fu nel corso dei secoli IV, V, VI e VII, periododc.dei Concili e della piena
affermazione del primato romano, che la Chiesaressppne della religione divenuta
non solo lecita per effetto dell'editto di Milan@ld313", ma addirittura «di Stato»
dopo il 380, necessitd, in conseguenza appuntoa dslla crescita, di una
regolamentazione piu dettagliata che non fu pdssibnvenire nelle collezioni
pseudo-apostoliche; per le questioni di maggiorpoirtanza si instauro la prassi di
riunire il Concilio di zona o addirittura quellowaenico le cui decisioni iniziarono ad
essere raccolte costituendo cosi una fonte detadifiello stesso tempo il pontefice
assunse un ruolo nuovo: con le Decretali, cioetierde con cui decideva controversie
o fissava prescrizioni di tipo giuridico, raggiuns@rimato giurisdizionale su tutta la
Chiesa.

Accanto alla Tradizione divit§ Sacra scrittura nel Vecchio e nel Nuovo Testament
nonché Tradizione apostolica, si colloco quindir&dizione umana, che si manifesto
per I'appunto nel diritto umano positivo dei cangonciliari e delle decretali dei
Pontifici. La Collectio Dionisianatra la fine del V e l'inizio del VI secolo segnd u
momento decisivo nel lavoro di ordine e di conseimM@e delle norme derivate dai
Concili e dai Pontefici.

Il bisogno di riorganizzare tutto il poderoso metkr che si era sedimentato nelle
raccolte canoniche nel corso dei secoli, emerséeant conseguenza del fatto che
ormai la Chiesa si sentiva sufficientemente mapea rivendicare una sua propria
autonomia, che a sua volta poté esprimersi in @ot&dnel periodo delle invasioni
barbariche, soprattutto per l'indifferenza dellasse politica di stirpe germanica
verso gli atti di questa nuova istituzidhe

Nel corso del IX secolo poi tali raccolte si arhgono di testi giuridici romani e
franchi, genuini o falsi, che ebbero lo scopo drniee un fondamento al

riconoscimento di diritti e privilegi, rilevanti o il profilo politico.

46 Card. P. FeliciCongresso internazionale di diritto canonjddilano, 10-15 settembre 197dscorso
inaugurale in Communicatione973, p. 247.

“”Non va dimenticato che la Chiesa nacque nel viagtero romano.

“8 Sulle componenti di questa importante fonte dettal ci si intratterra nell’ultimo paragrafo del
capitolo.

9 Sj veda, Adriana CampitellEuropeenses. Presupposti storici e genesi deltaliGbmune Bari,
Cacucci Editore, 1993, pp. 39 e ss.
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Questo richiamo al diritto romano offre 'occasiode evidenziare come |l
rapporto del diritto canonico con quest'ultimo, dampre improntato alla sua
recezione, abbia costituito per esso lo strumenttrav@rso cui operare
«I'affrancamento dal metodo teologic8»

Sempre per rimanere in tema di rapporti tra iltircanonico e quello romano ritengo
utile riportare il pensiero del Davitl su questo argomento perché questultimo
rappresenta a mio avviso I'espressione di unamrs intermedia, come si vedra nel
terzo paragrafo, tra coloro che riconoscono e oolohe invece negano la
configurabilita di un ordinamento giuridico canamicebbene questo autore pur non
considerando il diritto canonico un sistema congpttdiritto, destinato a sostituirsi al
diritto romano, non essendo mai stato altro cheampletamento di questo o degli
altri diritti «civili», sorto per regolare mater@me |'organizzazione della comunita, i
sacramenti, che non trovano regolamentazione n#i destemi, non esclude
categoricamente, come invece fanno altri studitssipossibilitd di costituire in
ordinamento il diritto della Chiesa, perché essohanse non completo non é a suo
giudizio un diritto rivelato; certo, egli afferm@ai basa sui principi rivelati della fede
e della morale cristiana, ma é opera del’'uomayre parola di Dio”.

Il pensiero di questo autore si pud comprendarendo conto di quanto espresso dal
Ferrari in un suo scritto, dove, utilizzando ilduraggio usato dalla stessa Chiesa, ha
avuto modo di evidenziare come “I'ordinamento cacorsia caratterizzato dall'idea
che all'interno del diritto divino sia possibilestinguere tra diritto positivo o rivelato,
che riguarda in primo luogo il fedele, e dirittoviio naturale, che riguarda ogni
persona umana, indipendentemente dalla sua fedgiosal ed e razionalmente
conoscibile®* ebbene, se & possibile individuare un dirittaurede distinto da quello
rivelato, si pud collocare nelllambito di questo negolamentazione dei rapporti
intersoggettivi di natura secolare ed in quellooraco la disciplina dei rapporti
religiosi e dell'organizzazione della societa esistica, che pero deriverebbe
dall’'uomo.

Ma tornado ora all’analisi dello sviluppo del divittanonico, si deve ricordare
che dopo la conclusione della lotta per le investit con il concordato dVormsdel
1122, le collezioni di fonti canoniche si molti@iono in tutti i Paesi. Emerse quindi

*Carlo Fantappiéntroduzione storica al diritto canoni¢@®ologna, Il Mulino, 1999, p. 121.
*1 René David| grandi sistemi giuridici comparattit., p.404.
*2 Silvio Ferrari,Lo spirito dei diritti religiosj cit., pp. 77-78.
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con maggiore vigore la necessita di ordinare eeSmdare il materiale esistente;

I'operazione venne compiuta dal monaco camalddBrsziano attraverso la sua opera
intitolataConcordia discordantium canonum

Essa fu “un punto di arrivo e nello stesso temput@uali partenza per la costruzione di

quello che sara definito il diritto canonico classo dell’eta aured®.

2. La nascita del diritto canonico classico

Senza addentrasi nella struttura dell’opera dif@re, pitu nota con il nome di
«Decretun», ed in quella delle opere successive che andaaorwstituire ilCorpus
Juris Canonicj che rappresento la consolidazione organica etiaaadlel diritto della
comunita cristiana, e senza soffermarsi, per araCsncilio di Trento i cui Decreti
rappresentarono un’importante fonte del diritto déerimento ad importanti settdfj
e opportuno invece riflettere sul processo che tapapiere “la graduale emersione
dellalex ecclesiasticaccanto alldex mundanaattuando cosi quello che il Calasso ha
chiamato «connubio indissolubile» traléx saeculie lalex canonical utrumque ius
I'uno e I'altro diritto, struttura portante delritio comune®.

Il Corpus Juris Canoni¢inel testo approvato da Gregorio Xl nel 1580, si
componeva ddDecretumdi Graziano, delle Collezioni delle Decretali die@orio 1X
e Bonifacio VIII, delle Constitutionesdi Clemente V, e dell&xtravagantesdi
Giovanni Chappius L'opera sorse dal confronto conGlorpusorganico e completo
della legislazione romana, TCorpus Juris Civili&%;, quest'ultimo ne rappresentod
appunto il suo modello: ne venne recepita la stratlogica, ma non ne fu invece
accolta I'anima, giacché quest'ultima non si caagd con i principi cristiani di

humanitasbenignitas pietas humilitas charitas”.

*3 Luciano Musselli Storia del diritto canonico. Introduzione alla si@rdel diritto e delle istituzioni
ecclesiali,cit., p. 33.

> parte della normativa emersa dal Concilio di Toesastra esaminata nel prossimo capitolo.

% Adriana CampitelliEuropeensedresupposti storici e genesi del diritto comucie., pp. 45 e 46.

% Come & noto il nome dCorpus Juris Civilis a tutta I'opera legislativa giustinianea fu daia
Dionisio Gotofredo nel 1583.

" per degli approfondimenti si veda Onaroto Butltiumque ius. Le ragioni del diritto nella storia
della ChiesaRoma, Sapientia,2002.
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QuestoCorpusnon fu una legislazione esaustiva: molte mateoiearono in esso solo
principi disciplinatori di fondo, per cui nei secAVI, XVII e XVIII, posizione
centrale assunsero ancora le decretali pontifipgositamente emanate, nonché la
communis opiniaei dottori.

“Siamo di fronte ad un mondo variegato e complessaui la risposta al problema
non viene, come nel moderwewil law, da una precisa norma di legge, ma da norme
che sono, questo e il caso delle Decretali, soveabezioni concrete di problemi,
estese a casi simili attraverso I'opera della dwtte della giurisprudenza. Si tratta di
un sistema giuridico parente piu prossimo, foree sttemi dicommon lawdi quanto

lo sia il diritto codificato attualé®,

Prima di giungere all'analisi del diritto codificattuale, occorre concludere
quella delle fasi che condussero a quest’'ultimallgudel Concilio Vaticano | e del
Concilio Vaticano Il
Con il primo riemersero istanze per un generaledmo del diritto della Chiesa che
sfocio nel 1917 nell’elaborazione d€&odex Iuris Canonici Anch’esso, come |l
Corpus non raccolse l'wniversumius» poiché non comprendeva le leggi liturgiche,
tuttavia costitui un’assoluta novita nella storiallal Chiesa perché con la sua
emanazione vennero formalmente abolite tutte lezioini anteriori.

Ancora una volta, come era gia accaduto pé&aitpus Juris Canonicelaborato in
analogia delCorpus Juris Civilisla Chiesa agli inizi del novecento risentendostge
volta “dell'atmosfera quasi umanistica a favordelebdificazioni® che pervadeva le
varie nazioni, pose in essere dopo anni di laviar&@odex luris Canonigiche si
presentava ispirato alle stesse teorie dell’andeibcesso di codificazione, come per
esempio la presenza di concetti giuridici e formadratte, la distribuzione delle
disposizioni con numerazione progressiva, l'intidne per tali disposizioni di
rubriche che ne enunciavano sinteticamente I'arguonattato.

Il Codice, che stimolo Il'attivita scientifica tantda farvici dedicare approfonditi
commentari, per oltre mezzo secolo assolse il ctunghiregolare la vita sociale del

popolo di Dio.

*% Luciano Musselli,Storia del diritto canonico. Introduzione alla sirdel diritto e delle istituzioni
ecclesialj cit., p. 59.

% carlo Fantappié,Per la storia della codificazione canonica (a cermtoni dal suo awviQ)in lus
Ecclesiag2004,/1 p. 49.
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In occasione del Concilio Vaticano Il si avvertiaumuova esigenza di adeguare
il diritto della Chiesa alle trasformazione dell@ssa e della sociéfa L'opera di
revisione delCodex si protrasse per molti anni e il nuo€odex Juris Canonicrenne
emanato nel 1983; si compone di 1752 canoni (cardd4 del Codice del 1917) e
tenta un difficile equilibrio tra innovazione edraione.

Esso disciplina solo il diritto della Chiesa latinasciando fuori quello delle Chiese
orientali cattoliche per le quali nel 1990 vennemulgato il Codex Canonum
Ecclesiarum Orientaliumfrutto anch’esso di un lavoro durato molti anni.

La sintetica panoramica fatta in questo paragedfan quello precedente delle
fasi che hanno caratterizzato la storia del dimonico nella prospettiva delle sue
fonti, consente non solo di comprendere meglio tpuandira nel prossimo paragrafo
a proposito del concetto di ordinamento giuridi@ananico, ma anche come gia
accennato, di evidenziare le somiglianze e le diffee esistenti tra il diritto canonico

e quello musulmano.

3. L'ordinamento giuridico canonico

Quando si parla di ordinamento giuridico della &3hi ci si riferisce a quello
della Chiesa cattolica, che a sua volta si ideratition la Chiesa di Cristo, articolato in
una normativa originaria e autonoma, cioe di dirgtioduzione, concorrente e spesso
contrastante con il diritto statale, con il qualerg deve confrontarsi nella
regolamentazione delle cosiddette “discipline miéte
E’ stato evidenziaf§ che un modulo concettuale come quello di ordindmen
giuridico, nel suo significato tecnico non moltealente perché pensato per assicurare

o sottolineare I'uniformita spazio-temporale di @sperienza storica e per garantirne

% Per una sintetica ma precisa analisi dell’eversadiio Vaticano Il si rimanda allo scritto del Pro
Gian Piero Milanoyaticano Il in Enciclopedia del Diritto Milano, Giuffré Editore, 1993.

%1 velasio De Paolid,a Chiesa cattolica e il suo ordinamento giuridi@mlus Ecclesiag2006, 18, p. 3
SS.

%2 Sj veda Salvatore Berling®rdinamento giuridico canoni¢qVoce) inEnciclopedia Giuridicavol.
XXl,cit., 1990, p 2.

Sulla stessa linea di pensiero si pone anche itabbeesco, che a dire il vero, in modo estremament
categorico sostiene che il diritto canonico nortitgisce un ordinamento giuridico; si veda il straité

de droit compargtomo lll, cit., p.110.
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I'identita-esclusivita, puo far sorgere dubbi citeasua compatibilitd con la missione
della Chiesa.

Altri studiosi come il Sohm hanno invece rilevateecessendo la Chiesa «il Regno di
Dio» non puo avere altro capo se non lo spiritongive di conseguenza essa non puo
accettare alcun potere fondato su principi estedarintendersi cioé come giuridici.
Oggi questa posizione non viene sostenuta in mMigdooso non corrispondendo alla
effettiva realta; nell'ottica di quest'ultima si mprende la costituzion&acrae
disciplinae legegli Giovanni Paolo Il nella quale é detto che Iggle canonica «e lo
strumento indispensabile per assicurare ordin@elia vita individuale e sociale, sia
nell’attivita stessa della Chiesa».

La trascendenza dei fini che caratterizza la Chieséede anche la trascendenza dei
mezzi, di conseguenza |'ordinamento canonico chalhasua base la legge divina non
puo che essere un “ordinamento giuridico partiedlahe vede la sua originalita nello
stile evangelico del potere, secondo I'insegnamdntdesu stesso. E’ per questo che
il legislatore canonico conosce strumenti che ddiessibilita e adattabilita alla sua
legge: si tratta di istituti giuridici, come pereaspio la dispensa, che consentono di
rendere possibile la “pastoralita” di qualsiasi istio della Chiesa e quindi esercitare
concretamente “il servizio delllamore di Dio” versdedeli. Questa enunciazione va
completata con una osservazione: mi riferisco dlajfegtta dal De Paolis per la quale
la “pastoralita” non puo essere concepita comenassdella legge, “ma questa deve
fare appello alla coscienza umana, perché essa $al radice nella persona e serve
allo sviluppo della person&’

A gquesto punto per avere un quadro piu precisdodeglhamento canonico é
opportuno analizzare piu specificatamente le suerseé componenti, perché quanto
detto sino ad ora a proposito delle fonti del thirlia avuto soprattutto un taglio storico
e non invece di riflessione su come esse concret@mearatterizzino il diritto in
guestione.

Si é visto che le fonti alle quali la Chiesa riceo® valore normativo per la sua vita
sono la legge divina naturale, la legge divina{pasie la legge che la stessa Chiesa si

da in modo autonomo nel corso dei tefhpVi & poi la tradizione, il magistero, che si

83 Velasio De Paolid,a Chiesa e il suo ordinamento giuridjazit., p. 14.
% Sul tema, per tutti, si veda Giorgio Feliciang basi del diritto canonigaBologna, Il Mulino, 1990,
pp. 65-69.
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estrinseca nella voce dei Padri, cioe di quei dottell’'antichitd riconosciuti
ortodossi: persone il cui insegnamento la Chiesa&tepito.

Volendo ulteriormente schematizzare, le anzideitdi fsarebbero rappresentate dalla
Parola di Dio, dal magistero della Chiesa e datkene della Chiesa.

La Parola di Dio e rappresentata dalla Bibbia il teumine deriva dall’espressione
grecata Biblia, «i libri». Quella cristiana va distinta da quedlaraica; la prima (che si
distingue a sua volta in cattolica e protestanf@rta quarantasei testi per I'Antico
Testamento e ventisette per il Nuovo. Di questiuitifanno parte i Vangé&f gli Atti
degli Apostoli, quattordici lettere di Paolo, setéttere di altri Apostoli e, infine,
I’Apocalisse di Giovanni. «Per la composizione lilgii sacri, Dio scelse e si servi di
uomini nel possesso delle loro facolta e capaaifffnché agendo Egli in essi e per
loro mezzo, scrivessero come veri autori, tutteleasto quelle cose che Egli voleva
fossero scritte%s.

La Sacra Scrittura si presenta come la norma suprtra deve essere applicata ogni
giorno come dottrina e insegnamento.

Per quanto riguarda il magistero va detto che es&sprime in diverse forme tutte
comunqgue accomunate dall’avere alla loro baseral@di Dio.

Con riferimento alla legge si puo invece evidergiaicordando lI'insegnamento di
Tommaso D’Aquino per il quale lex era una disposizione della ragione diretta al
bene comune, che questa nel diritto canonico sitteaizza per il fatto di presentare
come requisito essenziale la ragionevolezza.

«Circa l'estensione nello spazio occorre distinguementre le leggi universal
obbligano le persone per cui sono state promulgatenque siano, le nome emanate
per un determinato territorio riguardano solo ooloche, oltre a risiedervi
abitualmente, vi si trovano effettivamente.

Circa il soggetto passivo, qualora non ripetanaette stabiliti direttamente da Dio,
obbligano solamente quanti hanno ricevuto il battesnella Chiesa cattolica o vi

sono stati successivamente accfti»

®Giuseppe D’Ercole, docente della Pontificia Uniit@rgateranense di Roma, ha compiuto un’attivita
di studio volta all'individuazione di principi giidici estrapolabili dal Vangelo; si rimanda pertaatla
sua opera intitolat&esulegislatore e la struttura giuridica della Chies&invangelj Roma, Ateneo
Lateranense, 1957.

¢ Costituzione Conciliar®ei Verbuml1.

%7 Giorgio FelicianiLe basi del diritto canoniccit., p. 48.
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Per completare il seppur sintetico quadro desavittiel'ordinamento canonico
non resta che verificare il ruolo svolto dalla aeetsidine e come viene affrontato e
risolto il problema delle lacune della legislazione
Gli usi e i comportamenti praticati dai fedeli noostituiscono una fonte del diritto
acquistando valore di legge solo dopo la loro aygrimne da parte del legislatore.
Nell'ipotesi poi che un caso non trovi espressaigima nella legislazione o nel
diritto consuetudinario, esso € risolto utilizzani@oleggi emanate per casi simili
oppure ricorrendo ai principi generali del dirittm,ancora, alla giurisprudenza e alla
prassi della Curia romana, nonché alla comune tami@sopinione dei dottori. Con
riferimento all’analogia va pero precisato che eswietata per diverse materie e

innanzitutto per le pene.

4. Storia del diritto musulmano dalle origini adgig

Come gia accennato, il diritto musulmano nasce afferma con la nascita e
I'affermazione dellislam, costituendone la sintesi, il nucleo centralesud concreto
processo di formazione e stato oggetto di svarsitidi che hanno condotto
all'elaborazione di differenti teorie.

Tra le piu importanti si possono ricordare quelid 8chacht, del Goldzieher, del
Nallino e fra le ultime quella del Cilardo.

Per Schacht tale diritto “si & sviluppato da urtrss politico e amministrativo
eterogened® questo significa che non sarebbe derivato direttdte dal Corano, le
cui prescrizioni giuridiche, tranne quelle piu etartari, sarebbero state introdotte al
suo interno solo in uno stadio successivo.

Dopo aver precisato che il citato sostrato ammiisto era quelloomayyade cioe

quello della prima dinastia ddlam (41-132 dellegira®®, 661-750 dell’era cristiana),

% Joseph Schachtntroduzione al diritto musulmandEdizione della Fondazione Giovanni Agnelli,
Torino, 1995, p. 3, traduzione italiana a curaal® Guazzotti e Enrico Lanfranchi.

%9’ égirarappresenta I'inizio dell’era musulmana: la migoae diMuhammade dei suoi seguaci da
Mecca a Medina; con essa il Profeta recise i leghmsangue che lo vincolavano alla tribu e li dosti
con un nuovo vincolo basato sulla fede.
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occorre iniziare a soffermarsi sul cuore della geglivina islamica, il libro della
Rivelazione, il CoranoQur‘an)’®, sovente indicato come il «Dio incartato».

“I Corano € il libro che contiene l'insieme delRivelazioni che il Profeta
Muhammadritenne di avere ricevuto testualmente in araboDi@ attraverso Il
messaggero celeste, poi identificato con I'Arcaog@hbriele””.

Esso fu rivelato Muhammada brani isolati nel corso della sua predicazialigiosa
iniziata a Mecca nel 612 d.C. e conclusasi a Medela632 d. C. con la sua morte. |
versetti che lo compongono non vennero scrittiRtalfeta giacché questi, secondo la
tradizione islamica, li comunicava ai suoi discepodiuali a loro volta provvedevano
ad impararli a memoria o ad annotarli sul materiatgittorio che avevano a
disposizione; la collocazione unitaria di questiticsi ebbe solo dopo la morte di
Maometto per ordine del terzo califfiothman (23-25 eg., 644-656 d.C); la sua
compilazione venne fatta senza che fosse seguito ardine logico, né di cronologia
delle singole rivelazioni, né di materia; 'unicaterio seguito fu quello di ordinare i
suoi capitoli (in arabeura) in ordine decrescente per lunghezza; questi 4ddoe si
suddividono in versetti che vanno da un minimordi dd un massimo di duecento
ottantasei. “ll suo contenuto e assai vario essangdoecetti morali, esortazioni,
racconti biblici, polemiche, minacce contro gli avsari della nuova fede e qua e la
varie disposizioni di ordine giuridicé®

Il Schachf® ricostruendo la genesi del diritto musulmano hal@wiato come esso
non possa essersi formato sulla base delle rivlazioraniche, che si sarebbero
quindi imposte sulle norme di comportamento psgesti all’affermarsi dellslam e

su quelle dettate dai capi politici della comunitéi credenti dopo la morte di
Maometto. Le prescrizioni coraniche avrebbero gmaa ruolo determinante solo
con il formarsi delle scuole giuridiche, cioé atpardallinizio del secondo secolo

dell’'lslam, e quindi non da subito. Per esempio “I'interpzeiae letterale di Cor. Il,

0 Vocabolo di origine aramaica che indica sia latagione o «lettura salmodiata», sia il complesso
delle rivelazioni ricevute. Sinonimo di CoranaleKitab, «la Scrittura» o «il Libro». Nel Corano stesso
il termineal-Kitab ricorre per indicare i libri sacri precedentemenitelati ad ebrei e cristiani, cioé «le
Scritture» Torah Vangelo, Libro dei Salmi). Si veda Francesco @a&iritto musulmano e dei Paesi
musulmanicit., pag. 6.

" Francesco Castrdiritto musulmano e dei Paesi musulmaait., pag. 6. Si veda inoltre quanto
scritto a suo proposito da Carlo Alfonso Nallindlaegelativa voce siNovissimo Digesto, vol. |V
Torino, Utet, ristampa 1982, pp. 850,851,852.

2 David Santillanalstituzioni di diritto musulmano malichita, con tigrdo anche al sistema sciafijta
vol. |, cit., p.25 e ss.

"8 Joseph Schaclithe origins of Muhammadan Jurispruden@ford, Claredon Press,1950, p. 224 e
ss.
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236 e XXXIII, 49, é nel senso che quando il mantoore prima della consumazione
del matrimonio e senza fissare whanatio propter nuptiagsadaq), la moglie non ha
diritto al sadzq; secondo la dottrina irachena basata su un ragient sistematico
(ra'y), la moglie aveva diritto alkadiq medio, quello di una donna della sua
condizione sociale; I'insegnamento coranico, patetto da un gruppo di oppositori,
che riferivano la loro dottrina @4l prevalse faticosamente Mgaz' ",

Per questo autore il sostrato culturale preislamiappresentato in ambito giuridico
dalle consuetudini della popolazione araba bedeirsedentaria, non venne subito
modificato dalla predicazione di Maometto perchémie Profeta egli non aveva lo
scopo di edificare un nuovo sistema giuridico, nu@llgp di insegnare agli uomini
come comportarsi per superare il giorno del Giwdézi avere accesso al Paradido”
L’alba del sistema giuridico musulmano rappredentialle prime tre generazioni
dopo la morte del Profeta, in cui si definirono thdki suoi caratteri peculiari, vide
I'influsso del Corano superato dalla pratica pommlamministrativa dei califfi
omayyadi che per quanto privi dell’autorita religiosa esmrono la funzione di
legislatori della comunita, organizzando soprattuttterritori di nuova conquista.
Questa attivita amministrativa non si pose in asttr con il diritto consuetudinario
vigente e assieme ad esso costitui il primo nudéaliritto musulmano che si sarebbe
poi sviluppato con le integrazioni coraniche.

Non poche consuetudini locali entrate a costitlgredottrina delle antiche scuole
giuridiche, finirono per confluire nellé&Sunna profetica sotto forma dia/adit.
Quest'ultima ha svolto un ruolo importantissimo laeformazione del diritto
musulmano.

Il Goldziher'®, attraverso i suoi studi volti all'individuaziordel processo di
formazione del diritto in questione, iniziati gidrpa di quelli del Schachtitenne di
poter affermare che questo ebbe origine nel tamliogo omayyadead opera di
soggetti che dominati da interessi religiosi mirer@ad affermarli con decisione nella
sfera pratica dell’agire umano; operazione che garmmpiuta non solo attraverso una

crescente assimilazione delle norme coraniche metotto attraverso una azione di

™ Agostino Cilardo;Teorie sull'origine del diritto islamicoRoma, Istituto per I'Oriente, 1990, pp. 55-
56.

> Joseph Schachntroduzioni al diritto musulmanait., p. 14.

® Fra le varie opere di Ignazio Goldziher, si possdnordarele dogme et la loi de I'lah: histoire
du developpemeniogmatique et juridique de la religion musulmatradotto da Felix Arin, Paris, Paul
Genthner, 1958 tudes sur la tradition islamiquéradotto da Leon Bercher, Paris, Maisonneuve4.198
Lezioni sull'lskm, (a cura) di Agostino Cilardo, Napoli, Edizioniesatifiche italiane, 2000.
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indagine delle intenzioni e della prassi del Pafatio che appunto viene indicato
tecnicamente com8unnadel Profeta. Tale espressione, si rinvenne ppritaa volta

in una lettera indirizzata dal capdharigita ‘Abd Allzh ibn Ihid al califfo omayyade
‘Abd al-Malik verso il 695 d.C., per essere poi inserita neltdtriha giuridica
musulmana dai giurisperiti iracheni gia a fine $eco

Prima di questo periodo il concetto Slinnaera comunque presente presso gli arabi
pagani nel significato di precedente o tradiziogeando venne ripreso dadllam
indico dapprima l'abitudine della primitiva comuimimusulmana e successivamente
quella, appunto, del Proféfa“E’ interessante notare che quando il concettBuina
acquistd piena connotazione islamica, il suo smonpreislamico,adah acquisto
significati diversi”®,

Tutte le norme che si potevano ricavare dalle aziai detti e persino dai silenzi di
Maometto furono fissate conaéizd/Z. Se inizialmente tale termine indicava ogni sorta
di narrazione, da quella religiosa a quella stormé un certo momento, appunto
intorno al 695 d.C, esso inizio ad indicare soldnf®rmazioni relative alla vita e
allinsegnamento del Profeta. Poiché pero eradaoNentarea/iadiz, per assicurare la
loro attendibilita si stabili che il loro testo desse avere un “sostegndsriad). “Esso
consiste di un elenco di persone che hanno verlmgdmeasmesso il testo; personaggi
affidabili e degni di fede”. Nonostante questa regola, I'elevatissimo numéro d
ahadit fa legittimamente dubitare che essi possano esseredotti tutti al Profeta; il
Goldziher benché concorde con lidea della nonleéotutenticita di essi, ritenne
comunque che rappresentando l'interpretazione gagwaata della parola incompleta
del Corano, abbiano fatto si cheSannadel Profeta rappresentasse la componente
fondamentale nella nascita e affermazione delkdintusulmano.

Per concludere l'esposizione delle diverse tesbalte sul processo di
formazione del diritto musulmano, non resta chertgre quelle del Nallino e del
Cilardo.

In estrema sintesi si puo affermare che per il pretudioso esso si sarebbe

formato gia nel corso della generazione successivella del Profeta, la quale

" Agostino Cilardo,Teorie sull'origine del diritto islamicocit., p. 5. Si veda anche Albert Hourani,
Storia dei popoli arabi: da Maometto ai nostri gy Milano, CDE,1992, traduzione di Vermondo
Brugnatelli, p. 72-73

8 Francesco Castr@orso elementare di diritto musulmanéenezia, Libreria Editrice Cafoscarina, p.
34.

" William Montgomery WattBreve storia dell'lsim, Bologna, Il Mulino, 2001, p. 75.
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avrebbe iniziato ad applicare al diritto consuatado di Mediana le norme religiose
espresse dal Corano e dalle “Tradizioni” risalentlaometté’.

Per il secondo studioso al diritto preisalmico dréno avrebbe apportato delle
sostanziali modifiche senza abrogarlo; successiuganeun lungo processo di
islamizzazione ad opera di teologi-giuristi durptr circa due secoli avrebbe portato
alla formazione del sistema giuridico islamico slad™.

Se si riflette sulle opinioni espresse dai ricevdathe si sono presi in
considerazione ci si potra rendere conto che i veatto distintivo del diritto
musulmano non e tanto quello di basarsi su un#tseririvelata, ma é il metodo con
cui esso venne ad esistenza. Esso e quello elabdabfigh cioé la scienza giuridica
musulmana. Questa si sostanzia nella conoscenza kbgjge religiosa, “quella
conoscenza che permette una lettura appropriatm@&cdorretta interpretazione della
volonta divina®. La legittimita di questa conoscenza va individua¢l prestigio dei
giuristi musulmani, fugahz’.

Una piu approfondita analisi diéjh verra effettuata nel paragrafo successivo,
in questo paragrafo si desidera solo fareewoursusdelle varie fasi che hanno
caratterizzato la storia del diritto musulmano; wadta soffermatisi sul suo inizio,
seppure come visto, nelle diversitd delle pregisestruzioni temporali che in
definitiva esprimono I'assenza di una sua chiaione globale su esso, occorre
proseguire approfondendo limportanza svolta pssoedalle scuole giuridiche.
Inizialmente esse furono condizionate prevalentéenefa fattori geografiti per
trasformarsi in un secondo momento, a partire eebsdo secolo deéigira, in centri
di studio basati sullinsegnamento individuale daestri. Furono proprio costoro a
porre in essere il processo di razionalizzazioneganizzazione sistematica del diritto
musulmano.

Il Schacht ha osservato a tal proposito che “n@mastil diritto musulmano sia un

«diritto sacro», la sua sostanza non é affattaiorale: & stato creato non sulla base di

8 Sj veda C.A. NallinoConsiderazioni sui rapporti tra diritto romano eritio musulmangin Raccolta
di scritti editi einediti, a cura di M. Nallino, vol. 1V, 1942, pp. 85-94ncora, Carlo Alfonso Nallino,
Maometto in Enciclopedia Italianavol. XXII, 1934, pag. 195.

81 Agostino CilardoTeorie sulle origini del diritto islamigecit. p. VI.

82 Nicola Fiorita, Dispense di diritto islamicoUniversita degli studi di Firenze, Firenze Unkigr

Press, 2002, p. 16.

8 Sj possono ricordare la Scuola di Medina, dellazéaedi Kufa, di Basra.
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un processo irrazionale di rivelazione continua,attieaverso un metodo interpretativo
razional&®.

Tra le tante scuole giuridiche sorte nellambitdielsette in cui il movimento islamico
si divise dopo la morte del Profeta e precisamentgla Sunnita Sciita e Karigita,
tutt’'oggi esistenti, anche se l'ultima rappresemt@ddl ramo moderatbadita, ne sono
sopravvissute quattro di quelkunnitail cui nome trae origine dal loro rispettivo
fondatore:Hanafita da Halsi Harifa®, Malikita da Malik Ibn Hand¥, Sciafiita da
Muhammad al-Sifi' 7 e Hambalitada Ahmad IbrHankal®. Tuttavia accanto ad esse
si rinvengono altre scuole minoritarie come ad gsemuellazahirita di cui si dira tra
brevé®,

Tutte queste scuol® attraverso i loro membri, rappresentarono I'esglione e
I'affermazione del c.d. «sforzo interpretativolddegge divina», Istihad®, diretto a
ricavare da essa quelle regole giuridiche costitugppunto il diritto musulmano .
Dall’opera di riflessione dei giuristi prese forna stesso «sistema delle fonti del
diritto musulmano». Quest'ultimo fu espressiondadeld. «teoria classica del diritto
musulmano» o dottrina deglusil al-figh» secondo la quale esso si fonda su quattro
fonti (usil): il Corano, laSunnadel Profeta raccolta nelle tradizioni ritenuteid@) il

consenso dei dottorigma’) e il ragionamento per analog@iyas).

8 Joseph SchacHntroduzione al diritto musulmanait. p. 4

8 Hahi Harifa (m. 767) fondatore appunto della prima delletijaagrandi scuole sunnite, quella che
attribuisce valore anche alla valutazione persofi@y) del giurista; il suo insegnamento fu quasi
sclusivamente orale e I'elaborazione delle sueridettfu opera dei suoi discepoli AbYasuf e
Muhammad ash-Sagh.

8Malik ibn Anas (m. 795) & come detto il secondoosapiola del diritto sunnita, compilatore della pit
antica raccolta di detti del Profeta.

8" Muhammad al-Sifi’ T (m. 820) fu colui che sistematizzdfijh definendone le quattro fontCoranq
Sunna consensoigma') e principio di analogiagfyas). Va detto tuttavia che recenti studi hanno
evidenziato dubbi a tal proposito. La question@ ssaminata piu avanti.

8 Ahmad IbnHankil (m. 855) capo della piu rigida delle scuole giizhe islamiche, fu strettamente
ligio al metodo positivo nell'interpretazione dieg¥adiiZ e delCorang la sua opera maggiore € il
Musnad grande raccolta di tradizioni classiche secofldocompagno di Maometto che le ha
tramandate.

% va rilevato che poiché tutte e quattro le scuolenite sono considerate alla pari come ortodogse, n
deriva che le differenze che le dividono non soooserate sostanziali, ma addirittura «doni» di Di
che ha lasciato agli uomini piu possibilita. Ciasanusulmano deve appartenere ad una di esse e
seguirne i precetti, avendo anche la facolta ds@asda una all'altra.

% Per maggiori informazioni su queste si rimandsegjuenti testi: Francesco CastEmrso elementare
di diritto musulmangcit., p.88; Joseph Schachttroduzione al diritto musulmanait., p. 33 e seg.;
Henri de Waelle droit musulman2. ed., Paris, Cheam, 1993, p.17 e seg.; Frédérame Pensier et
Guellaty Karim,Le droit musumanParis, Presses Universitaires de France, 20042 . ss.; Monica
Ruocco,ll mondoarabo, Roma, I.P.O., 1998, pp. 33-35; Gerhard Endiessgduzione allastoria del
pensiero musulmana cura di Giorgio Verdelli, Venezia, Marsilio,94 p. 83 e ss.

1 Come si vedra nel prossimo paragrafdgtihad non & tanto la semplice interpretazione dellagegg
rivelata, quanto il trarre vere e proprie normerigiche dalle fonti del diritto.
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Si pud dunque affermare che il diritto musulmanone elaborato dalla dottrina e
pertanto & rinvenibile nei trattati, nei commentsi vari giurisperifi’

A partire dagli inizi del quarto secolo délgjira (che corrisponderebbe a quelli del 900
dell’era cristiana) i giuristi di tutte le scuolbleero chiara la consapevolezza che tutti i
problemi essenziali erano stati discussi in modar@fpndito e risolti una volta per
tutti. Questa situazione venne definita come laiusura della porta deligtihad»,
implicante la necessita detagld» cioé un’acritica accettazione delle dottrine @ell
scuole e delle autorita riconosciute.

Il rifiuto del «taqlf» divenne uno dei principi della scuokmhirita®™; i giuristi di
guesta scuola ritennero ingiustificato e pericolesguire ciecamente I'autorita di un
qualsiasi uomo, con la sola eccezione del Profetejateria di religione e di diritto
religioso.

Dal diciottesimo secolo in poi fecero la comparisgdali individui e scuole di pensiero
che sostennero la necessita di un ritorno allazzareriginaria dellslam: fra questi si
pud ricordare il movimento delBalafyya”.

Ma un altro momento importante nella storia dektdimusulmano é rappresentato da
quello in cui ebbe inizio il fenomeno dell’accultizione giuridica che condusse alla
creazione di una miriade di sistemi giuridici naub.

Manifestazione del fenomeno in questione fu la fozaiione, che diede origine
appunto ai sistemi anzidetti.

Come si é avuto occasione di accennare I'acculamazgiuridica € consistita in una
profonda trasformazione della societa islamical@heomportato la nascita o I'innesto
nella sua cultura di nuove concezioni giuridichéiph laico®.

Le vicende storiche delslam hanno posto il diritto musulmano a contatto ineaee

momenti storici diversi, con almeno tre dei grasditemi giuridici mondiali: con

92 A titolo esemplificativo si pud ricordare Mudawwana(che nel suo significato letterale corrisponde
al «Digesto» giustinianeo) del giurisian al-Qasimdiscepolo diMalik, che raccoglie la dottrina di
quest’ultimo e quindi in definitiva il diritto musmano della scuolaalikita.

% Tale scuola venne fondata Bawud ibn Halaf essa deve la sua esistenza e il suo nome aigidnc
giuridico teorico che é alla sua base: quello sdoocui bisogna attenersi esclusivamente al senso
letterale gahir) del Corano e alle tradizioni fatte risalire dieghente al Profeta.

% Con il nome diSalafyyasi indica il partito riformista fondato a ParigInl883 daGamil al-Dm al-
Afgan/ e daMuhammad'Abduh che ebbe un influsso decisivo sulla rinascitaisdece politica del
vicino oriente. Esso mird alla rigenerazione dglWm mediante il ritorno alla tradizione dei “pii
antenati”, ispirandosi alle idee della scubéambalitadelle origini.

Sull'argomento si rimanda all’opera di Ramadan qagssere musulmano europeo: studio delle fonti
islamiche alla luce del contesto europ&ooiana (EN), Citta aperta, 2002, p. 322 e ss.

% Francesco Castrba codificazione del diritto privataegli Stati arabi contemporanei. Appunti sulla
circolazione dei modelli normativeit., p. 388.
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guello romanista, con quello det@mmon lawe, da ultimo, con il sistema dei Paesi
socialisti.

“Dal XIX secolo, la recezione di idee e modelli gilici occidentali, espressione
dell'acculturazione, ha suscitato processi di mod#ione, che pur facendo ancora
coesistere una pluralita di ordinamenti giuridstatale, sciaraitico e consuetudinario)
ha attribuito irreversibile prevalenza alla produ normativa da parte dello Stafb”

E’ possibile rinvenire quindi una diversificaziondelle esperienze giuridiche
nazionali, nell’ambito delle quali, con particolarrimento alla suddetta area vicino-
orientale e per quel che concerne il diritto civid®no individuabili tre modelli di
codificazione: quello ottomano, quello egiziano eeltp maghrebino. Per quanto
concerne il diritto commerciale, occorre eviderziamme maggiori siano gli intrecci e
le sfumature tra i diversi modelli; infatti accarsibmodello ottomano ed egiziano, che
rappresenta una fase di recezione letteralea#é de commercgancese, nasce un
modello libanese; in alcuni Paesi come il Sudan gamno individuabili elementi della
common lawdi formazione anglo-indiana.

Senza entrare nello specifico dei modgilliridici, nei quali ci si addentrera
nelle parti della ricerca dedicate all’analisi d@itto matrimoniale nell’ambito degli
ordinamenti giuridici della Tunisia e del Marocta cosa importante da evidenziare a
livello generale in questa sede, € che con la wadibne il metodo del diritto
musulmano solo in apparenza sembra divenire oloselali riflesso sembra venire
meno l'islamicita delle norme. Infatti, ad unaeatta analisi della normativa codificata
e di tutto cid che ad essa si connette, emerge ato €ébndamentale per la
comprensione dei diritti dei Paesi islamici, constda eccezione della Turchia per i
motivi poco sopra illustrati. Il dato in questio@ehe il carattere islamico della regola
di diritto non viene esaurito dal processo di dgdéione: quest'ultimo rimanda ad
una entita esterna alla regola codificata, entitd esprime l'islamicita di fondo di
guesto prodotto giuridico, cosi come avveniva pprddotto giuridico delle scuole. Se
per queste lislamicita era rappresentata dgtihad posto in essere dai giuristi che
operavano avendo come punto di riferimento assolat&hara, per i moderni
legislatori nazionali, essa va individuata nelleedse illustrazioni da essi addotte per

giustificare i punti in cui le loro regole codifieasi discostano da quello che era il

% Francesco Castr&@istema sciaraitico, siiga Sar'iyya e modelli normativi europei nel proaess
formazione degli ordinamenti giuridici dei Paesl g&ino oriente in Il mondo islamico tra interazione
e acculturazioneRoma, 1981, p. 165.
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diritto tradizionale; queste spiegazioni contenuile relazioni che i legislatori
pongono accanto ai testi dei codici, fanno a vofegimento al rispetto dell'interesse

generale o ad altri fatti che legittimano I'innoiaze.

5. La Shara e la sua scienza (il Figh)

Come si e avuto modo di accennare nell'introduzjda Sharfa puo essere
definita come la Legge di origine divitfatuttavia essa non va intesa come tavola,
codice, documento; & piuttosto sistema di valoei tthscende i luoghi e i tenipi
Nel Corano (XLV, 18) si fa riferimento ad essa iregti termini; infatti e detto: «Poi ti
demmo una Legge per la Nostra Causa: seguila durgaoen seguire le passioni di
quei che non sannd®
Come evidenziato dal Castro, “il vocabolo ar&@latfa metaforicamente «via diritta
rivelata da Dio», ha una triplice accezione: insgelatissimo indica la «via», cioe la
legge religiosa, comprendente dogmi, riti, precetbrali e giuridici, rivelata agli
ebrei, ai cristiani e ai musulmani; in senso l&da via rivelata ai soli musulmani e
riguardante sia il foro interno sia il foro esterimosenso stretto indica invece la «via»
o «legge religiosa» rivelata ai soli musulmani pegolare il solo foro esterh®. In
guesta accezione piu ristretta il concett&@darfa viene a coincidere con il concetto
di figh" 1,

Lo studioso arabo Muhammad Said al-Ashmdyyha perd evidenziato che
I'intendere perSharfa il figh quale si € formato nella storia, e quindi utilizzaina

parola nel senso che ha acquisito nel corso debderse pud avvenire nell’ambito

7 C.A. Nallino, Sistema religios@vocelslamismg citato nella nota n° 31.

% La formula «laShar*a & valida per tutti i luoghi e tutte le epochexeditera uno degéloganpiu noti
del pensiero integralista islamico.

% Traduzione Alessandro BausatiCorano, Firenze, Biblioteca Universale Rizzoli, 1988. Aecper
le successive traduzioni del Corano si fara riferio allo stesso testo.

1% pavid Santillana nella sua opera piu volte citétituzioni di diritto musulmano malichitacon
riguardo anche alsistema sciafiitap. 12) evidenzia come a questa «diritta via»rddente deve
attenersi affinché la sua condotta sia confornegetti divini, ne eviti le sanzioni e ne meripriemi,
avendo essa per sfondo il giorno del giudizio @tk eterna.

191 Francesco Castr@iritto musulmano e dei Paesi musulmagit., pp. 16-17.
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delle scienze profane non puo invece avvenire irbitamcoranico, perché ogni
alterazione del senso del termine conduce immalmecabie a deformare il senso del
testo, e dunque a snaturare la Rivelazione.

E’ considerando questa distinzione che Asad Mad@ftith definito IaShafa «Legge
suprema» data nelle forme del Corano, che incarngtruzioni di Dio, e dell&unna
ossia gli insegnamenti del Profeta, che spiegaagisbe il Corano.

La considerazione che essa e venuta da Dio perantetsuo Profeta affinché avesse
corso in ogni tempo e in ogni luogo, fa ritenere debba essere applicata fino a
guando non sara abrogata. Pertanto, “regola fondiafeein tema dShara & che i
Suoi testi non possono essere abrogati che daedtridi forza uguale o superiore. |
testi abroganti devono quindi appartenere al ComallaSunna Ovviamente, dopo il
Profeta non vi e piu Corano, visto che la rivelaeigi &€ fermata; egualmente non vi &
piu Sunna visto che il Profeta € morto. E non si pud prder che per le istanze
legislative umane si possano emanare dei testabh&no il peso del Corano o della
Sunnaal punto di poter abrogareGloranoe laSunng'®

Anche Muhammad Hashim Kamali ha insistito sulldedénziazione tr&hara efigh
affermando che la prima “fornisce la luce che seataeguida’, mentre il secondo
“elabora soluzioni specifich&®.

Prima di soffermarsi sulffigh e verificare come esso debba intendersi
esclusivamente come studio delldhara, occorre procedere nell’analisi di
quest'ultima illustrando il dibattito sulla sua &ppzione all'interno dei Paesi
musulmani.

Se dunque essa “é un insieme universale di dowaigiasi, la totalita dei
comandamenti diAllah che regolano la vita di tutti i musulmani in tuttisuoi

106

aspetti*, “la bussola che ogni musulmano possiede nel sumece nella sua

memoria®®’, si comprende benissimo come rappresenti il wrglimezzo a
disposizione per la realizzazione dell'unita cwdtar e conseguentemente come il

suddetto dibattito assuma sempre piu vigore n@ltee\xcomunita musulmane.

192 Muhammad Said al-AshmawRiflessione giuridica sul problema della codificazé della Sha,

in Dibattito sull'applicazione della Shaa, Torino, Fondazione Agnelli, 1995, p. 78.

1035 A. Asad MaududiThe Islamic Law and Constitutiphahore, Islamic Publications, 1975, p. 69.
104 «aAbd al-Qadir ‘Uda, La Shaia: costituzione fondamentale dei musulmain Dibattito

sull'applicazione della Shda, cit. pp. 12-15.

195 Muhammad Hashim Kamadlia Shaia e le sfide della modernitdn Dibattito sull'applicazione
della Shara, cit. p. 126.

1% joseph Schaschitroduzione al diritto musulmanait. p. 1.
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Come detto il dibattito ebbe origine intorno aghna trenta del secolo scorso,
soprattutto in  Egitto, per opera di quei movimentthe reagirono
all'occidentalizzazione in corso ed espressero,qour accenti diversi, la necessita di
ritornare ad una visione islamica della societaragto soprattutto del Movimento dei
Fratelli Musulmani fondato ddasan al-Bannin questo Paese nel 1928

Accanto ai grandi nomi déeader, il Movimento poté contare su una folta schiera di
divulgatori delle sue tesi che contribuirono a farmmuna vasta letteratura nella quale
si trovano opere di grande valore. Nelllambito diesta si possono annoverare gli
scritti di ‘Abd al-Qadir ‘Uda che si distinguono in particolare per I'estreshimrezza.

In quello intitolato “LIslam e le nostreistituzioni giuridiche”, l'autore intende
dimostrare come ogni legge, per rispondere ai prbpr, deve unire I'elemento
dell’obbligazione esterna all’adesione della caszée Solo nell&Shara, per la sua
istituzione divina, si possono unire i due elemeQiuest'ultima e I'esempio per
eccellenza di quella categoria di leggi in cui t@ita si fonda sull'elemento
spirituale e sull’elemento dell’obbligazione. Urral categoria di leggi € data da
quelle in cui € presente il solo elemento dell'adpdl con assenza dell’adesione
interiore da parte dell'individuo; & questo il cadella maggior parte delle leggi
umane.

Infine vi e la categoria di leggi in cui oltre a mtare I'elemento dell’adesione
interiore della persona, queste vanno contro |l fede profonde convinzioni della
gente. Le leggi egiziane sono di questo terzo pipoil fatto di essere state stabilite
dall'autorita coloniale nel totale disprezzo deltscienza musulmana egiziana.
L’autore e portatore di una di “una concezioneictatiella Legge sacra: il suo legame
diretto con la rivelazione ne garantisce la pedeei e ne impedisce qualsiasi
evoluzione; al’'uomo & richiesta solo la sua agdione concreta®.

La pressione esercitata verso i governanti daggllettuali e attraverso questi dai
popoli musulmani in generale e arabi in particolpeg un ritorno all’applicazione
dellaShara non e espressione di fanatismo, quanto del désidericonquistare una
identita araba. Alcuni di coloro che hanno sposptesta linea di pensiero criticano
poi quanto sostenuto dai c.d. laicisti. “Questi saoloro che mirano a chiudere

I"lIslam nelle moschee: essi credono che il diritto istomsi € servito del diritto

197 Alberto PredieriShaa e Costituziongcit., p. 78.
198 gylrargomento si rinvia di O. Carré e G. Michaluds Fréres Musulman®aris, Gallimard-Julliard,
1983.
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romano e conseguentemente non ha una propriat@téhtNe deducono che & lecito
rifarsi a questa fonte che & appunto il diritto e, cosi come ai diritti che ne sono
derivati, come quello francese. Ma questa opiniseendo alcuni orientalisti non e
conforme alla verita storica: il diritto romano ‘&spressione della volonta della
collettivita, & prodotto della ragione umana e safgacompletamente dalla religione.
Questa separazione e considerata come una deinfientiapiu importanti della
civilizzazione greco-romana e dunque della socet@dpea attuale. Cio che invece e
al cuore dell&shara e la provvidenza divina che si manifesta direttata@el Corano

o indirettamente nella tradizione del Profeta. @uésno non ha lasciato la penisola
araba che per due brevi viaggi effettuati rispathente nell'infanzia e
nell'adolescenza. Egli fu a contatto solo con gliba e quindi non ha avuto modo di
conoscere il diritto romano. Dopo la sua morte mdrsa nulla di giureconsulti
musulmani che abbiano potuto avere conoscenza elieogi diritto romano. Le
differenze tra le fonti, i metodi interpretativile strutture giuridiche dei due diritti
sostengono questa teSi La ricostruzione proposta da questo autore, Soti Taleb,
non appare pero condivisibile giacché essa ignoomptetamente la c.d.
“volgarizzazione del diritto romano” e le sue caynsenti implicazioni nei territori
orientali dell’'impero. Essa ha rappresentato utofstiorico che seppur complesso non
pud non essere tenuto in considerazione. In gensigbuo affermare che il diritto
volgare romano fu I'espressione dei bisogni pratiieila vita tra i quali rientrarono
certamente anche le risoluzioni di questioni giehd derivanti dai rapporti tra i
romani operanti nel territorio dell'impero in cui una fase successiva al loro arrivo si
sviluppo llslam, e i soggetti autoctoni, soprattutto “in tempiadirenza del potere

pubblico™? di

Roma. Accanto al diritto ufficiale I'esperienzgiuridica dovette
registrare anche la presenza di tutto un insienm®ne “percepite” dai destinatari in

modo differente dall'interpretazione canonica dedisposizione ufficiali e questo

1%%Andrea Pacini, iDibattito sull'applicazione della Shéa, cit. p. 6.

10 | "influenza del diritto romano e di altri diritstranieri sul diritto musulmano ha interessato ive
studiosi. Il Schacht se ne & occupato in modo qaatiie in due articoli ai quali si rimandg&oreign
elements in ancient Islamic laun Mémoires de I'’Académie Internationale de Droit Camip I11-4,
Roma, 1955, pp. 127-141;0xoit byzantin et droit musulmain XII Convegno “Volta”, Roma, 1957,
pp. 197-230. Antonio D’Emilia nel suo scritto imfiato Roman Lawand Muslim Law. A Comparative
Outling in East and Westvol. 1V, Italia,1953, pp. 73-80; ancora dellosste autore si rimanda alll*
diritto musulmano comparato con il bizantino dahpudi vista della tipologia del dirittp in Scritti di
diritto islamicg I.P.O., Roma, 1976, pp. 197-99.

Mgufi Abu Talebla Shara islamique et le droit positif dans les Pays Agabhistoire et prospectiye
in Politiques législativeggypte, Tunisie, Algérie, Marpt994, pp.147-148.

12 Francesco Calasshledio evo del dirittpGiuffré Editore, Milano, 1954, p. 65.
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certamente anche per conciliarle con quelle presenjuesta porzione di impero. Fu
proprio attraverso questo “diritto emergente”, daesliritto vivo” che I'essenza del
diritto romano poté comunque penetrare, anche semmodo pregnante, e a dispetto
di quello ufficiale, nella mentalita giuridica dugsti popoli orientali. Si puo quindi
affermare che l'apporto giuridico romano all'assestnto dei rapporti tra privati
riguardando anche le popolazioni arabe non potéinftuenzare il nascente diritto
musulmano che si rivolse alle stesse popolazionan@anche quindi, come asserito
da Sufi Abu Taleb, il Profeta non ebbe rapportietdircon romani, Egli visse
comungue nell'ambito di un contesto culturale imtg@anche romanizzato che porto
ad una compenetrazione di posizioni giuridiche idige

“Per Santillana I'influenza del diritto romano suedjo musulmano é incontestabile ed
e probabile che si sia esercitata attraverso lesweindini provinciali. Tali influssi
sarebbe vano cercarli nella forma, poiché essaginale, avendo quasi sempre una
facciata araba e musulmana; le tracce ed analagipgbesi vanno ricercate sempre
nella sostanza, cioé nelle forme direttive e nelwle speciali dei singoli istitufi**
L'intellettuale egiziano, Sayyid Qb, esaltd la concezione sacrale deBhara
evidenziandone la conseguente immutabilitd nondpeagtutto il ruolo cosmico da
essa svolto; “derivando da Dio essa garantisce l'onganizzazione della societa
umana sia conforme all'intenzione creatrice e attioe di Dio, che e I'unico creatore
del cosmo e l'unico legislatore; € chiaro che, data eminenza, le leggi umane non
possono essere considerate che ingenui tentatintedpretare ulteriormente la realta,
se non addirittura espressioni delle passioni unseenon vogliono sottomettersi alla
legge divina™“.

Piu recentemente, un importante attore nel dibatitl'applicazione delle&shara,
Husain A mad Amn, non ha esitato a criticare i sostenitori di npiiobabile ritorno
all'lslam delle origini. Eglt'® pur dichiarandosi favorevole all'applicazione dell

Shara ha fatto notare come dall'innesto di questa sulle ocetisdini dei popoli

113 Agostino Cilardo;Teorie sull’origine del diritto islamicocit., p. 26.

Intorno al problema dei rapporti tra diritto romamdliritti orientali si imanda per un’analisi geake al
testo di Edoardo VolterraDiritto romano e diritti orientali, Napoli, Jovene, 1983, e per un
approfondimento specifico ad uno studio di EmiliosBi intitolato Ricerche intorno alle relazioni fra
retratto bizantino e musulmaho Milano, Vita e pensiero, 1933, nel quale I'agtcha sostenuto la
recezione di alcuni istituti romano-bizantini néfittb musulmano.

114 Andrea Pacini, iDibattito sull'applicazione della Shaa, cit., p. 6.

115 5j veda la sua recente opera intitola#ghiq al-Shara al-islamiyya (L’applicazione della Shda),
Cairo, 1987, contenuta ancheMoci dell'lslzam moderno. Il pensiero arabo-musulmano fra tradieie
rinnovamentodi Paolo Branca, Genova, Marinetti, 1997, pp.-289.
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convertitisi alllslam sia derivata la diversificazione dei suoi pre¢é#into che si pud
continuare a parlare di uislam iracheno, siriano, egiziano, specie dopo ché& Ab
Hanfa e Ibn Anas Malik dichiarano lecito che il gidasnella sua attivita doveva
tenere conto delle condizioni ambientali in assahaa chiaro precetto coranico a cui
attenersi o a cui rifarsi per analogia. Tale sthtoose era stato messo in discussione
da Muhammad al-Sifi' T preoccupato del fatto che esso avesse potuto oendlia
dissoluzione dell$lam e alla disparita delle norme tra le diverse genenaz le
differenti localita. Ritenne necessario pertant@ @ raccogliessero i dettami del
Profeta al fine di farne una seconda fonte déllara.

I musulmani per aggirare I'ostacolo di questa sdaofonte del diritto inventarono
ahadit nei quali inserirono quanto da essi ritenuto adalt progresso, cosi come
iniziarono a legittimare una determinata questiatteaverso Igma’, cioe I'accordo
degli esperti. Da tutto cio Amin ricava che non giassibile pretendere una
obbedienza totale a norme che variano nel tempe, mdrme che una generazione ha
considerato valide a dispetto della successivaeel&hierza generazione € tornata a
rispettare. Infine egli conclude la sua riflessiam un auspicio: quello che i suoi
interlocutori e tutti i musulmani comprendano cheodo di pensare del Profeta si sia
evoluto dalla sua giovinezza alla sua morte e ehdidposizioni dell&hara, quali si
trovano nei libri difigh, non sono tali e quali a quanto sancito dal Coraraalla
Sunna“la Shara é un palazzo elevato i cui piani sono stati cotdaigli uomini uno
dopo I'altro nel corso di lunghi secoli, in funzedell’evoluzione della societa e delle
sue esigenze*®

Quasi sulla stessa linea di Husaihmad Amn si pone anche il contribuito di un altro
insigne studioso: Mamid Muhammad Taha. Anche lui non concorda con cobbe
hanno una visione statica deBaara. Per lui € inconcepibile continuare a credere che
i problemi del secolo attuale possano essere tirattasolti dalla stessa legislazione
che ha affrontato e risolto quelli del VII secolggli afferma: “I musulmani
sostengono che I8hara & una legislazione perfetta, e hanno ragione. Maula
perfezione risiede proprio nella sua capacita diwersi e di integrare le forze vive
degli individui e delle collettivita orientando laro esistenza sulla via di un progresso
permanente, in funzione del livello da essi ragigiuQuando si sentono fare questo

discorso reagiscono dicendo cheShara € perfetta e non ha quindi bisogno di

118 HusainAhmad Anin, L'applicazione della Shda, cit. p. 288.
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evolversi, poiché sono solo le cose mancanti cerdesvilupparsi. E’ invece esatto
il contrario: solo cid che é perfetto sa evolvesino i perfetti che hanno per ideale di
modellarsi su Dio, il quale dice di sé: «Ogni gmriagli lavora ad opera nuova» (
Corano, LV, 29)'".

A conclusione di questo paragrafo non rimane cbkagare in esame la scienza
della Sharg, il figh, rinviando per degli approfondimenti su quantaalet proposito
del dibattito sulla applicazione della Legge ralga, agli scritti di altri importanti
pensatori quali Fouad Zakariya, Al-Tahir al-Haddblinida al-Nayfar, Muhammad
Said al-Ashmawy alcuni dei quali sono contenuti citato testo della Fondazione
Agnelli; importante & anche quanto emerge dall’apdirSaid Ramadaff alla quale
pure si rimanda.

Il figh, come piu volte detto, scienza della Legge refigjosi sostanzia nel
diritto sacro dedotto appunto dafdnara per opera dei giuristi musulmani. Anche il
Suo concetto come si e visto a proposito dellana aveva in principio un significato
ampio e meno tecnico, quello di «comprensione, reapatelligenza», e veniva
applicato a tutte le branche del sapere; solo mesgguo del tempo assunse |l
significato piu ristretto e piu tecnico di scierdsl diritto religioso delllslam.

“Per gli Hanafiti il figh € la conoscenza dei diritti e dei doveri media@ategliale

I'uomo pud ben condurre la sua vita in questo momgeepararsi alla vita futurd®.

Il figh, pud dunque essere definito come “la conoscentta gigintuplice ripartizione
sciaraitica delle azioni umane, nel senso di atbbligatorio €ard), o proibito

(haram), o consigliato rhandib), o sconsigliato rhakmh), o, infine, libero

(muhif)” %,

La scienza in questiondr( al-figh) si caratterizza per la bipartizione in «radicilae
giurisprudenza ysil al-figh)» e «rami della giurisprudenzéu(z’ al-figh)»; questi

ultimi a loro volta bipartiti in‘ibadat o regole rituali enu ‘amalit o negotig cioe

quelli che secondo le nostre categorie sarebberegenpio il diritto penale, il diritto
processuale, parte del diritto dei tributi, profxjgpossesso e cosi via.

17 Mahmud Muhammad Tah&hafa e Sunna: la seconda missione dellits| in Voci dell'lskzm
moderno. Il pensiero arabo-musulmano fra tradiziemgnnovamentgocit. p. 268.

118 Said Ramadari,a Shava. Le droit islamique, son envergure et son équitdotto dallinglese da
Claude Dabbak, Parigi, Edition Al Qalam, 1997.

119 David Santillanalstituzioni di diritto musulmano malichita, con tigrdo anche al sistema sciafijta
vol. |, cit. p. 12.

120 Francesco Castr@iritto musulmano e dei Paesi musulmagit., p. 1.
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La c.d. «dottrina delle fonti» € il risultato di lumgo processo storico che ha condotto
alla sua fissazione nell’ordine attuale alla fire tbrzo secolo dell’egira (il decimo
della nostra era); questa teoria individua neliloedil Corang la Sunna lI'igma’ o
consenso e fjiyas o analogia.

“Per molto tempo si € attribuita la fondazione degtil al-figh a Muhammad al-
Shafi'l, nel suo famoso trattat@l-Riszla, ma tale convinzione € oggi messa in
discussione dai ricercatori.

Il Calder per esempio ritiene cheRésala sia posteriore al suo presunto autéfe™|l
sintagmausil al-figh, utilizzato per designare le radici del diritttaimico e, al tempo
stesso, la metodologia dei giuristi musulmani, ®odello stesso periodo di M. al-
Shafi'T, ma & posterioré®. M. al-SHifi'T nella storia dell’elaborazione didh rivesti
comunque un ruolo importantissimo, non fosse altre per il fatto di essere stato il
fondatore della scuolsciafiita, e non a caso un grande studioso di diritto nmanb,

il Coulson, lo defini, proprio in materia figh, “maestro architettd”®®

Anche il Schacht & dell’opinione che la «teoriasslea o degliusil al-figh»
“rappresentd per molti aspetti un’evoluzione rispetlla teoria diM. al-Stafi'T %
essa infatti riprese il concetto di consenso déiod@ ritenendolo infallibile al pari di
quello di tutti i musulmani, che era stato invecesso da parte dalla teoriaMi al-
Shafi'Til quale per riuscire a seguire nel modo piu rigorte tradizioni fatte risalire al
Profeta aveva dovuto rifiutare il principio delnsenso dei dottori, che esprimeva
invece la tradizione vivente delle prime scuole.

M. al-Shafi' T espose la teoria secondo la qual&ulmnadel Profeta faceva parte della
Rivelazione, nella misura in cui quest'ultimo etats ispirato da DitF°. A suo avviso
dunqgue laSunnaveniva a completare il Corano. Essa, esprestadizioni formali,
subentro conseguentemente al posto del concedinadiizione vivente», che era stato
tipico delle antiche scuole. Le tradizioni fattealire al Profeta non potevano essere
invalidate neppure daCorana era quindi il Sacro Testo ad essere interpreadito

luce dellaSunnae non il contrario.

121 sabrina MervinL'Islam: fondamenti e dottrineMilano, Mondadori, 2001, p. 49.

122 George MakdisiThe juridical theology of Shafi: origins and sigoince of il al-figh, in Religion,
Law Learning inClassical IslamLondon, Variorum, 1991, pp. 7-9.

123 Noel J. CoulsorHistoire du droit islamiqueParigi, Presses Universitaires de France, 19983.p
124 30seph Schachptroduzione al diritto musulmanait. p. 63.

125 sabrina MervinL'Islam: fondamenti e dottrinesit. p. 50.
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Nella visione di M. al-Shfi'T non c’era spazio per l'esercizio discrezionale
dell'opinione personalerd’y) e il ragionamento umano doveva limitarsi a delle
conclusioni sistematiche tratte dalle tradizioni &eofeta. Quindi questo giurista
riconobbe in via di principio soltanto il ragioname strettamente analogico e
sistematico (rispettivamentgiyas e igtihad) escludendo le opinioni arbitrarie e le
decisioni discrezionali (cioga'y e istifisan) alle quali avevano normalmente fatto
ricorso i suoi predecessori; questa € una delleitapti innovazioni per cui la sua
teoria giuridica si diversifico completamente ridpea quella delle antiche scuole,
assumendo maggiore coerenza dal punto di vistadagformale.

A questo punto occorre non solo analizzare nelexi§po le fonti del diritto
indicate ma anche i concetti cui si e fatto appefaimento: il ra’y e listi Asan;
I"igtihad, si e visto essere lo «sforzo interpretativo»giefisti e anche esso costituira
oggetto di approfondimento, ma una volta analiziaste le fonti del diritto.
Procedendo per ordine si dovrebbe iniziare@alanoe proseguire con I&unnadel
Profeta, ma visto che su di essi ci si & gia soféi, e a quelle pagine si rimaritfasi
puo iniziare ad esaminare il «xconsensgm§’ ) e proseguire con I'analogigiyas).
L'igma’ € la terza fonte del diritto; tale posizione vigmestificata con vari argomenti
e in particolare sulla base di un detto attrib@itdProfeta secondo il quale «La mia
Comunita non si trovera mai d’accordo sopra unrerpo«cio che ai Musulmani é
apparso buono, € buono anche al cospetto di Dieonsenso quindi, dopo @orano
e laSunnaé il terzo grado di manifestazione della volonit&ind, pertanto e fonte di
legge al pari di un testo formale del Corano ordiadizs.

Si distinguono due specie o gradi di consenso,gkcda materia cui si riferisce:
I'igma' che riguarda i doveri elementari noti a tutti idéce I'igma’ che riguarda le
regole piu speciali del culto, nonché le regole diitto; mentre nel primo caso
I'igma’ € costituito dal consenso generale di tutti i ergd({gma’ al-ummal), nel
secondo & costituito dal consenso dei dottgmq’ al-a’immah)*?’.

Il giyas & la quarta fonte del diritto, dipendente dal tecio fallibile del’'uomo»2,
Come indica il nome, analogia, si sostanzia in rgt@sso induttivo disciplinato dalle
regole della logica, per cui quando non vi € urexisa regola per la risoluzione di un

caso questa dovra essere desunta da quanto digpa#ttd casi consimili.

2°pp, 26, 27 e 28.
127 5j veda David Santillanastituzioni di diritto musulmano malichitaon riguardo anche al sistema
sciafiita, vol. |, cit., p. 33 e ss.
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Prima di passare, come anticipato, allesame dgibnamento individualerg’y) e
dell’ istifsan, & opportuno fare un accenno a quella che €& daitabnsiderata una
fonte secondaria del diritto: la consuetudingf]. Va infatti ricordato che molti tra gli
hanafiti la considerano come una varieta del consenso @erfgma’) annoverandola
tra le fonti canoniche degliugiil» del diritto. Nonostante le opinioni discordardsa
ha avuto un ruolo di primo piano sia nel periodo fdimazione del diritto
musulman&™, sia in quello pit recente, contribuendo efficaeate ad integrare la
Shara nelle diverse parti del mondo ove essa € statatinca ad essere introdotta.
Sulla consuetudine come fonte subalterna il Cdstraotato come “in alcune regioni
del mondo islamico essa ha addirittura prevalsta §harfa; cosi in talune regioni
berbere del Maghreb e in Indonesia, dovigth, non ha avuto la forza di scalzare il
precedente sostrato giuridicd".

Dell'importanza della consuetudine & convinto ansheltro studioso, Massimo Papa,
che in suo recente libro sull’ordinamento giuridefghano, ha evidenziato come in
questo Paese ancora oggi “non si riesce a caredllaliritto invisibile e latente
d’ispirazione consuetudinaris™.

La consuetudine pud essere generale, cioe fondatainsinteresse generale e
permanente, o particolare ad un dato luogo, citévaee solo nel luogo e nel tempo in
cui vige; quest’ultima non é pero fonte di diritto.

Per quanto riguarda il ragionamento individuai®y() si puo affermare che esso si
sostanzia nell’opinione personale del giuristaanphirticolare accezione di «opinione
sana, ponderata». Il ricorso a questo tipo di regmento fu tipico dei primi specialisti

di diritto musulmano e soprattutto dgig7cioé dei giudici*®

128 David Santillanaibidem p. 36

129 Sj ricorda che linfluenza della consuetudine authse formativa del diritto musulmano & stata
sostenuta con vigore dal Schacht.

130 Francesco Castr@iritto musulmano e dei Paesi musulmagit., p. 302.

131 Massimo PapaAfghanistan: Tradizione giuridica e ricostruzionelltbrdinamento tra Shafa,
consuetudini e diritto statald orino, Giappichelli, 2006, p. 15.

Si veda anche Juan José Ruiz Ra@nnsuetudini tribali e Shd@a nell’ordinamento libico in Diritti
tradizionali e religiosi in alcuni ordinamenti caporaneia cura di Serena Bandin, Trieste, E.U.T.,
2005, p. 45 e ss.

%) a figura del gadf venne creata dalla dinastiemayyadealla quale si deve [istituzione
dellamministrazione della giustizia; questo funmmoio amministrativo delegato del governatore
sostitui I'arbitro delle liti, /akam tipico dell’Arabia preislamica e dei tempi patdali dell'lslam. Si
veda per tutti Francesco Cast€idl, in Digesto dellediscipline privatistiche, sezione civjleol. XV,
Torino, Utet, 1993, p. 153.
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L’ isti/isan, assieme alistislah, rappresenta una guida sussidiaria nel ragionament
giuridico. Piu precisamenteidti/isan € I'opinione discrezionale del giurista guidato
dalla sua idea di giustizia, ibtisla/ & il dare prevalenza all'utilita generale.
All'istifisan ricorre principalmente il giudice per far prevaema soluzione piu equa
sull’'applicazione di una interpretazione piu rigesp ma capace di addurre un
dannd*®

A conclusione del paragrafo non resta che soffesmad indagare piu
specificatamente la metodologia giuridica, cioéptatica delligtihad, seguita dagli
operatori del diritto musulmano in vista della cargzione che verra fatta con l'altro
diritto religioso e cioé il canonico.
Innanzitutto € necessario intendersi sui divergrafori del diritto; una volta chiarite
le loro specifiche funzioni si potranno comprendeom maggiore chiarezza sia il
modo in cui concretamentefitjh € venuto ad esistenza sia il suo contenuto.
Partendo dalla circostanza che anche nella comumitsulmana si € potuto assistere
all’'emergere della figura del giureconsulto, deentersi come studioso del diritto, il
fagh, si puo affermare che costui inizialmente si digieva dal‘alim perché
guest’ultimo era profondamente versato nélaara, e non solo nello studio del
diritto; come gia si € avuto modo di evidenziatezancetto di diritto in questione e
quello di diritto sacro, che riguarda approssin@tiente le attivita esterne del
credente verso Dio, se stesso e gli altri.
Con il passare del tempo e soprattutto nella remtdemporanea, poiché nella quasi
totalita dei Paesi musulmani il diritto di produzéostatale ha finito per prevalere sul
figh, i temini fagh e ‘alim sono divenuti sinonimi. Il processo di secolarzaae del
diritto ha prodotto un vero e proprio declassamelgidagh da «giurista» a «uomo di
religione», senza comportare la nascita di un oteth un ceto sacerdotale, che non
sono mai esistiti nelislam®>*,
Nell’'uso corrente oggi il terminagh indica il professore universitario di discipline
giuridiche e il termine ilgad il giudice togato dei tribunali laici statali.
Originariamente pero, a partire dal periodo delsaita delle scuole giuridiche
(secondo secolo dedlgira), il fagh oltre che insegnare, creavafidh attraverso

I'attivita di igtihad sulle fonti del diritto. Non ognfagh pero esercitava igtihad,

133 valentina Colombo e Gustavo GozZradizioni culturali, sistemi giuridici e diritti mani nell’area
delMediterraneq Bologna, Il Mulino, 2003, p. 302.
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applicava cioe il proprio sforzo intellettivo “dlidividuazione della qualificazione
giuridica ed etico-religiosa nei casi in €iioranoe Sunnanon avessero contenuto una
prova testuale esplicita e decisiva in propddftp colui che svolgeva questa
importantissima attivita era detioystahid. A sua volta ilmygtahid si distingueva dal
muft**® cioé da quelagh che per fama acquisita o per nomina delle auteritatteva
pareri fatwa) da intendersi come «decisioni» prive perd di dnincolant&®’.
L’interlocutore delmuft’ poteva essere tanto la comunita quanto un singmdoanche
un qadl, il giudice chiamato ad applicare i precetti deflaara e delfigh al caso
concreto, qualora questi si fosse trovato in diffec nel’emettere la sua sentenza. La
funzione dimuft non era istituzionalizzata come quella deb/ che sin dall'inizio
della civilta islamica fu funzionario addetto abtrali pubblici.

Fu dall'opera deimysitaid che nel corso dei secoli venne elaborato il tdirit
musulmano. Essi assieme m@&iuft rappresentarono la continuita della conoscenza
(‘ilm) orientata d&Coranoe Sunna per permettere la sua giusta applicazione nalocor
della storia®

Appare evidente quindi che il diritto in esamewiuppo sulla base della dialettica tra
Testo e ragione. Le operefdjh raccolsero il frutto di questa dialettica pluriskece e
contribuirono a rendere figh stesso un sistema giuridico-teologico molto es&so
pregnante, tanto da poter far ritenere che esstedrzi I'lslam piu della sua teologia

e della sua mistica. Le opere in questione raccalgoltre alle disposizioni che
regolano l'osservanza rituale e religiosa per tié concerne cio che deve essere fatto
e ci0 che deve essere evitato, l'intera sfera otidtaddi famiglia, di quello ereditario,
della proprietd e del contratto, nonché cido cheradt alle pene, alle procedure da
seguire nei processi, e in generale le disposizami tutte le questioni legali che
sorgono nella vita sociale.

L’attivita del giurista, naturalmente approvata astenuta dal consenso, strumento
tipico di un diritto di elaborazione dottrinale dgidu quello musulmano, si € pero

trasformata nel corso dei secoli perché, comeigadstto, all’inizio del quarto secolo

134 Francesco Castréagih, in Digestodelle discipline privatistiche, sezione civileol. VIII, cit., p. 222.
1% Roberta Aluffi Beck-PeccoMugtaihd, in Digestodelle discipline privatistiche, sezione civiel.

IX, cit., p. 489.

136 Carlo Alfonso NallinoMufti, in Nuovo Digesto Italianovol. VIII, Torino, Utet, 1939, p. 789 e ss..
137 La fatwa, corrisponde aresponsadel diritto romano. Per degli approfondimenti irateria si
rimanda allo scritto di Jeane Ladijili.-d fonction de juriste en Mediterranee anciennes twilisations
romaine et arabo-musulmahén L’annuairede la MediterranéMaroc, Publisud, 1996, pp.151-176.
138 Tariq Ramadari,es Musulmans d’occident et I'avenir de s, cit., p. 93.
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dell’égira™®la c.d. «chiusura della porta déftihad» comportd per questo importante
personaggio I'impossibilita di stabilire norme @athdici del diritto prescindendo da
cio che era stato gia stabilito dalla dottrina poeEmte.

Comungue il suo operato continuo a svolgere unorutdterminante anche dopo
guesta scelta effettuata dalla comunita dei dottai primi secoli successivi si ebbe
unigtihad di scuola, nel senso chefdgh fu autorizzato a dispiegare il suo metodo
ermeneutico sulle dottrine del proprio caposcuslacessivamente fu limitata anche
tale possibilita imponendosi un pedissequo adegntorfgagld), allinsegnamento di
scuola; ilfagh pedissequo, il c.dnuqgallid restd pur sempre un eminente operatore
del diritto.

Le cose mutarono perdo a partire dalla seconda mheltaXIX secolo per effetto
dell'acculturazione giuridica che interesso il rdonislamico; la codificazione
secolarizzo il diritto trasformandolo da dottrinadelegislativo, anche se in realta
quest’ultimo non venne e non viene tuttora formalteequalificato come tale, ma
semplicemente come insieme di regole amministradivbuon governo; essa “fece
tramontare il tradizionale ruolo di inventore delttb del fagh” .

Tuttavia si deve evidenziare che oggi si sta assit ad una rivalutazione della figura
del fagh muft giacché e “ad esso che vengono posti quesiti gonanti importanti
come il ruolo delle nuove tecnologie o della bicati*'; questo perd non significa che
esso crei diritto, perché la sua attivita intergtigd non si estrinseca nello stabilire
norme, sul modello di cio che invece era accadaiol'¢gtihad del mystahid.

E’ importante sottolineare che la pratica dgtlhad si sostanziava proprio nella
creazione delle norme; non deve trarre in ingahfedto che spesso il termingtihad
sia tradotto con “sforzo di interpretazione deigde divina”, perché se la nozione di
sforzo & contenuta nella radice della parola clkestessa del terminghad**, non &
esatto parlare di interpretazione, nella sua aooeztognitiva, giacché non si tratta di
interpretare qualcosa di dato, appunto la leggelaia, bensi di trarre norme

139 Questa data & stata perd recentemente contestatdase di dati testuali per i quali il concetio

chiusura della porta deilftihad emergerebbe soltanto all'inizio del VI secolo. dano i lavori di
Wael Hallag come per esOh theorigins of the controversy about the existence gjtahids and the
gate of gtihad”, in Law and Legal Theory i€lassical and Medieval 18, Variorum, Aldershot 1995.

190 Francesco Castr@iritto musulmano e dei paesi musulmagit., p. 16.

141 sabrina MervinL'Islam: fondamenti e dottrineit., p. 146.

192 per il concetto dihad si veda Sabrina Mervin,’Islam: fondamenti e dottrinecit., pp. 146-148.
Nonché Giorgio VercellinGihad. L’lslam e la guerra in Introduzione allo studio delle istituzioni
giuridiche dell'lskm classico e contemporane®ispense ad uso degli studenti della Facolta di
Giurisprudenza dell'Universita di Roma Tor Vergata. 2006/2007, Roma, pp. 89-117.
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giuridiche dalle radici del diritto. ligtihad era dunque comparabile con
“I" interpretatid della cultura occidentale, non con “l'interpretaze” nell’accezione
moderna anch’essa occidentale. A questo punto etiggno delle precisazioni sui
concetti appena esposti perché queste consentinamaanigliore comprensione del
fenomeno che si sta analizzando. E allora va exidenche “I'interpretazione” intesa
come riconoscimento degli enunciati normativi netol significato rappresenta il
portato dello Stato moderno caratterizzato dalléapgnenza delle elementari funzioni
pubbliche ad organi contrapposti. Essa quindi nan cenfusa con [lattivita di
“interpretatid, “che nei tempi in cui la cultura giuridica eblberma di tradizione
romanistica era teorizzata e praticata come fenomeompreso tra i fatti
normativi”*>. Con riferimento a tale attivita, va ricordato dfmperatore Giustiniano
con la costituzione kanta> (paragrafo 21) proibi agli operatori del diritth
aggiungere ddnecterg commentari al testo delle sue leggi per evitdne ¢ suo
dettato normativo si confondesse con [attivitastlidio, di commentoekpositiQ
operata su di esso dai giurispéfitiMa dopo di lui, in Occidente, non solo tale atéiv
compilativa fu ampiamente praticata, materpretatiofu il fatto normativo anche di
soggetti diversi dalprinceps per esempio deludex nel limite stesso entro cui
diffiniebat la lite fra le parti; delle assemblee cittadine nel momaeditoedigere lo
«statutun» o di modificarld**>

Nel mondo musulmano come si € visto, questa attoriéatrice del diritto era riservata
al fagh, e venne meno con la chiusura della portaigghad; il conseguenteéagld

fu condannato con particolare forza solo a paaé XIX secolo dal sorgere del
riformismo musulmanowahhabbismp che auspico un nuovo e sistematico ricorso

all'igtihad. Ebbene, come si diceva poc’anzi, I'attivita oggblta daimuft'sul Corano

143 Severino CaprioliLineamenti dell'interpretaziondn Voce Interpretazione nel diritto medievale e
moderng DigestolV ed.X Civile, Torino 1993, pp. 13-25.

144 Cost. Tanta, par. 21:....tempestivum nobis videtur et in praesenti sancitajemo neque eorum,
qui in presenti iuris peritiam habent, nec qui m@stfuerint audeat commentarios isdem legibus
adnectere: nisi tantum si velit eas in Graecam woctansformare sub eodem ordine eaque
consequentia .... sembra a noi consono prescrivere che nessuspmure coloro che ora sono dotati
di giurisprudenza e neppure coloro che lo saranrioturo, osi aggiungere commentari alle stessiileg

a meno che non si voglia tradurre quelle leggirigda greca sotto lo stesso ordine e successione.....
......... alias autem legum interpretationes, immo magisgusiones eos iactare non concedimus, ne
verbositas eorum aliquid legibus nostris adferatcexfusione dedecus....ma tutte le altre forme di
commento delle leggi, anzi, vere e proprie deviaiziooi non permettiamo loro di osare mostrare,
affinché la loro prolissita non arrechi alle nodrggi qualcosa di vergognoso per confusione.......

15 B’ stato osservato, che i maestri degli ordinaimemedievali riscontrarono quindi varie specie di
interpretatiole quali differivano per ambito di efficacia inagione ai soggetti che la compivano.
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al fine di individuare risposte a varie questionllevate dalla vita quotidiana, puo

essere intesa come “interpretazione” nell'accegioognitiva che si & descritta.

6. Somiglianze e differenze tra il diritto musulmanil diritto canonico

Il primo passo da compiere nel lavoro di companmiconsiste nel considerare
la posizione riconosciuta al diritto all'interno diascuna religione, perché l'esatta
comprensione del ruolo ad esso attribuito permette migliore messa a fuoco delle
proprie caratteristiche, facilitando quindi l'indimazione degli elementi comuni e di
quelli che tali non sono.

Partendo dal significato che il diritto assume petcorso che conduce alla
salvezza eterna del fedele secondo quanto predalie due religioni, si deve
evidenziare come mentre in quella islamica esso ®rdlamentale importanza in
considerazione del fatto che il diritto si sostanznella volonta di Dio e
conseguentemente la sua osservanza deve essehataasso quella cristiana tale
significato non € altrettanto basilare; la minorentcalita del diritto si spiega
considerando che per il cristianesimo cio che veramconta e la fede in Dio da parte
dei suoi membri. E’ proprio la fede, che & conterapeamente dono di Dio e forza
del fedele, a costituire il segno evidente ed esakndella religione, e non invece |l
suo diritto. Come é stato osservato “I'apparataidico € soltanto un aspetto della
Chiesa e soprattutto non ne costituisce I'esséffza&nche tenendo conto di quella
corrente di pensiero che invece individua ed esalttmensione giuridica della Parola
di Dio, si deve convenire sul fatto che il diritiella prospettiva cristiana ha comunque
una valenza diversa, inferiore per I'appunto, frigpeal figh islamico, perché,
diversamente da quest’ultimo che ha come fine pueciquello di esplicitare i
comandi Dio, esso ha invece piuttosto quello dolag la natura sociale della Chiesa,
e quindi, la sua concreta funzione nel disegn@ldiezza dell’'uomo € molto modesta.
Come ha evidenziato il Schacht “la cultura islaanicadizionale intende il proprio

diritto come un complesso di doveri religiosi clegalano ogni aspetto della vita dei

196 René Metz| 'eglise a ses lois: le droit canpRaris, Fayard, 1959, p. 17.
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fedeli”'*’ e questo perché il messaggio che il diritto musmonintende trasmettere &
la sottomissione completa dell'uomo a Dio.

Da questo differente grado d’'importanza che simisze al diritto, rispettivamente
nell’ambito delllslam e del cristianesimo, discendono diverse conseguehne ora si
esporranno.

Innanzitutto esso incide sulla stessa ampiezzalidéio, nel senso cioé che laddove
questo é considerato decisivo nel guidare la \8tacedente regola una molteplicita di
attivita umane che non lo sono invece laddove attalie assegnato un ruolo piu
marginale; cosi si puo constatare come il dirittosmimano disciplini settori come
quello successorio, commerciale, della responsabiivile, che il diritto canonico
trascura.

Per converso pero si deve registrare come il diritanonico dedichi
all'organizzazione e all'attivita della Chiesa uspazio che non ha corrispondenza
con quello dato dal diritto musulmano e questoipdatto che nellilslam non € mai
esistito un clero.

Ma tornando al discorso della differente discipli®le materie per cosi dire secolari,
va detto che il diritto canonico si affida per lai@lla regolamentazione data loro
dallo Stato mantenendo su di esse solo “un certbrato ratione spirituali che dopo

il Concilio di Trento coinvolse sempre meno il tloi canonico e sempre piu la
teologia morale”*® “La Chiesa tende a trasferire tutta la propriarigtlizione sul foro
interno, sul foro della coscienza, costruendo, losviluppo della confessione e con il
rafforzamento del suo carattere di tribunale, @neblogia pratica e morale, con le
elaborazioni della casistica, un sistema compldatonatme alternativo a quello
statuale, ma anche a quello canonico, a cui resdtanso la disciplina della vita
matrimoniale®*°.

Il riferimento testé fatto alla elaborazione cas#st piu precisamente al metodo
casistico attraverso cui i diritti religiosi che stanno considerando affrontano e
risolvono le questioni che il vivere sociale poo#fre I'occasione per porre in luce
quella che € una ulteriore conseguenza della sitged’importanza riconosciuta al
diritto nell’ambito delle due religioni: ci si rifssce alla corrispondente diversita
d’'importanza riconosciuta ai giuristi, cidagahi’ e canonisti. Il fatto che il diritto

147 Joseph SchacHntroduzione al diritto islamicocit. p. 1.

8 Silvio Ferrari,Lo spirito dei diritti religiosi cit., p. 78.

149 paolo ProdiUna storia della giustiziaDal pluralismo dei fori al moderno dualismo tra cienza e
diritto, Bologna, Il Mulino, 2000, p. 276.

48



musulmano sia un diritto dottrinale, in cui appulgalottrina con il metodo casistico
risolve le controversie nel massimo rispetto degiiegnamenti di Dio, fa si che
I'attivita svolta dalfagh sia percepita come quella attraverso la qualengpago il
suo volere; dal che discende automaticamente izipoe di eccellenza del giurista.
Diverso cio che accade all'operatore del dirittmar@co; poiché per questo diritto
I'elaborazione casistica € molto limitata e nonake tda essere determinante per la
salvezza dell'anima, ne discende che il compitguddare la comunita sulla via del
Signore non e affidato al giurista in quanto tale piuttosto al clero, al teologo e
quindi la sua posizione riflette tale sua suborzioree, essendo pertanto di grado
inferiore rispetto a questi ultimi.

Detto questo, &€ opportuno proseguire nellillustvae delle differenze esistenti tra i
due diritti religiosi ponendosi sempre nell’'ottidall’operativita concreta di essi. Una
volta constatata la loro differente ampiezza eadgiani che ne sono alla base, e
importante verificare anche come e perché le natheli costituiscono operino in
modo differente. Cio implica una riflessione sudteti del diritto, ma prima ancora su
come sia concepito lo stesso diritto divino e gqusw come esso si esplichi. Se nel
mondo cristiano “@ costante la tendenza a negasesua operativita direttd®, una
eguale considerazione non € invece valida gslath per il quale € assolutamente
estranea l'idea che l'operativita del diritto digisia condizionata dalla necessita di
una formalizzazione umana. L’intervento dell'aui@ri umana, appunto per
concretizzare il diritto divino canonico, derivalldasua ridotta carica precettiva, che
invece € ben presente nel testo coranico.

Senza addentrarsi troppo sui caratteri dei dditini in esame, a cominciare da quello
per cui pur essendo entrambi “rivelati” lo sonodper misura diversa, e precisamente
in maniera totale quello musulmano, ovviamenteanelbmponente scaturente dal
Corano e dallaSunnadel Profet®’, e in maniera parziale quello canonico nella
componente scaturente dalle Scritture, con la gae@ne pero che per quest’ultimo il
diritto divino non é tutto diritto rivelato, tema#i questa gia sinteticamente affrontata

in un precedente paragralg & invece, come accennato, il caso di analizpamendo

%0 salvatore Berlingd,L'ultimo diritto. Tensioni escatologiche nell'ordin dei sistemi Torino,
Giappichelli, 1998, p. 14.

31 Deve ricordarsi che I8unnadel Profeta fa parte della rivelazione nella misaraui Maometto era
stato ispirato da Dio.

%2 |n esso si @ riportata la distinzione ima divinum naturales ius divinum positivumll diritto divino
rivelato & «positivamente» posto da Dio attravdesovelazione e non & conoscibile al'uomo al di
fuori della rivelazione, nel senso che non puo ressenosciuto soltanto mediante la ragione. lktdiri
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dalle rispettive fonti, come e perché le norme dee diritti operino in modo
differente all'interno delle rispettive societa. fal fine si deve iniziare con
'evidenziare che mentre in quello musulmano la ponente divina orale e
ampiamente sviluppata, in quello canonico non lalteettanto; la funzione che la
Sunnaha svolto con riferimento al Corano articolandenspecificandone gli spunti
giuridici in esso contenuti, non puo essere paragoa quella svolta dalla Tradizione
apostolica come fonte di produzione normativa idter rispetto alla Scrittufa’.
Tenendo conto di cio e del fatto che le disposiza®i testi sacri cristiani non hanno
adeguata determinazione e coattivita, ne disceheéenel diritto canonico le fonti
primarie non sono rappresentate da quelle corrtgan al Corano e all&unnadel
Profeta e cioé la Bibbia e la Tradizione apostolgpaanto invece dalla legge, dalla
consuetudine e dagli atti amministrativi. Nell’angbdi quest’ultimo diritto non va
perd neanche sottovalutato il ruolo svolto dagldgisi di esso, “in quanto I'opera dei
teorici intesa ad interpretare le leggi, a valutardéicamente I'attivita legislativa e
giudiziaria , a costruire il sistema e a colmardaleune e un’espressione della vita
stessa del diritto che incide in modo sostanzialsulla legislazione e la
giurisprudenza®. Va precisato che il consenso della dottrina, .th écommunis
opinio doctorurty, oggi € una semplice fonte di produzione deltdirsuppletoria.

Detto cio si puo proseguire rilevando che il dirithusulmano non annovera la legge
tra le sue fonti umane di produzione: esso prevea®e visto, al posto di questa, il
consenso (della comunita e dei dottori) e l'anaogPiu esattamente € stato
affermatd® che queste ultime sono in realta fonti attravensioil diritto pud essere
appreso. Ecco quindi una prima spiegazione delrstivatteggiarsi delle norme
scaturenti dalle varie fonti nellambito dei dueitt; piu precisamente si comprende
che quelle scaturenti dal Corano e d&lannasono caratterizzate da una rilevanza

primaria, assoluta, immediata e tendenzialmentetitabilé™®, costituendo inoltre la

divino naturale & anch’esso posto da Dio ma attsavéa creazione e quindi non si tratta di diritto
rivelato in senso stretto: esso € inscritto neltura umana ed €& conoscibile attraverso il corngsto
delle facolta razionali di cui dispone ogni persoQaesta ricostruzione, ripresa dal Ferrari nalia s
opera piu volte citata, fa comprendere come pdirilto canonico la parte strettamente divina non &
tutta rivelata (ovvero positivamente posta da Riaifferenza di cid che accade nel diritto musulonan
dove le norme divine coincidono con quelle rivelate

133 Cfr. Silvio FerrariLo spirito dei diritti religiosi cit., p. 126.

!¢ Giorgio FelicianiLe basi del diritto canoniccit., p.55.

1%5Wael B. HallagA History of Islamic Legal Theorie€ambridge, Cambridge University Press, 1997,
p. 1.

156 Nella realta, il dirito musulmano, come ancheligueanonico, ha elaborato tecniche e strumenti
che, senza infrangere la continuita formale ddttdidivino, ne consentono I'adattamento al mutare
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base dello sforzo interpretativo del giurista; peanto concerne quelle del diritto
canonico si comprende invece che poiché la fornmezitella maggior parte di esse
ricade nella disponibilita dell'uomo queste si ¢aazzano per la loro modificabilita.
L’atto amministrativo poi, se fa parte del dirittanonico non costituisce invece una
componente del diritto musulmano che non riconadigaita di diritto all’attivita
amministrativa di governo, la c.siyasa Sar’iyya

Passando ora ad esaminare le somiglianze che sarpmédividuare tra i due
diritti in questione, il primo dato che viene itievo e quello collegato al loro carattere
confessionale e cioe al fatto di essere tutti e duiti a base personale e non
territoriale: il diritto musulmano e quello canomigincolano musulmani e cattolici
ovunque essi si trovino. Va perd precisato cheeirento territoriale non é

157
b

completamente irrilevante: il musulmano che viveda al- far non é soggetto a

158 ed il non

tutti gli obblighi che ricadono sul fedele residentel dar al-Islam
musulmano residente in uno Stato islamico e tealtgspetto del diritto islamico in
tutte le materie che quest’'ultimo non attribuisti&atonomia giurisdizionale delle
singole comunita non musulmane

Il diritto canonico invece segue il principio dellterritorialita per le leggi
particolart®’.

Altro punto comune ai due diritti &€ rappresentaddi’atilizzo di uguali strumenti per
raggiungere l'importante medesimo obiettivo di @8tche I'applicazione delle varie
norme al caso concreto possa condurre a risuhligiusti. Questi strumenti sono
rappresentati dakequitas per il diritto canonico e dalBtifisan per il diritto
musulmano.

Elemento di affinita & poi ovviamente quello che eetrambi i diritti la componente
divina e conosciuta dalluomo attraverso la rivedae; non nel senso che essa
raggiunga 'uomo attraverso una sua capacita pssgr@ di scoperta e di conoscenza
(come pud accadere in altre esperienze religimsa)perché essa viene resa nota per
iniziativa di Dio, senza il cui intervento 'uomon avrebbe la capacita di apprenderne

il contenuto. Si € visto per6 come tale componetfitgna non abbia la medesima

delle condizioni storiche; in tal senso si puo affare che I'immutabilita di questi diritti & pit ggrente
che reale.

157 E" | territorio non islamico anche detto terrimdi guerra.

8 £l territorio islamico.

139 Syl punto si veda, per tutti, Francesco Cagdintto musulmano e dei Paesi musulmatit., p. 4.
180 5j veda a tal proposito quanto stabilito dal canb del vigente codice di diritto canonico.
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funzione all'interno dei due diritti, tuttavia nopud neppure negarsi che essa
rappresenti un elemento caratterizzante comunégase con forza differente.

Per concludere, ritornando alla appena descrittaragersonale dei diritti in
esame, desidero porre in evidenza un’ultima riftess del Ferratf* che trae spunto
proprio da essa. Partendo dalla considerazione talee carattere rappresenta un
importante fattore di distinzione tra i diritti igilosi e quelli secolari che in epoca
moderna sono venuti acquistando un carattere sepnpmarcatamente territoriale, e
constatando che il diritto canonico € quello chequesi dire “confina piu da vicino”
con i diritti secolari, per via dell'adozione darfgasua di tutta una serie di istituti
giuridici, procedimenti, meccanismi normativi, aogthi a quelli dei diritti secolari, si
sarebbe portati a ritenere che il suo baricentrosia piu rappresentato da Dio, quanto
dall’'uomo; in realta pero cosi non e perché tuitiagzidetti elementi continuano ad
essere inseriti in un contesto dominato dall'idea @ diritto e la giustizia sono un
attributo di Dio e non un prodotto umano. Questudt convinzione unisce in
profondita il diritto canonico e quello musulmamaogche se a livello della metodologia

giuridica le differenze restano rilevanti.

181 Sjlvio Ferrari,Lo spirito dei diritti religiosi cit. p. 263 e ss.
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CAPITOLO I
IL VINCOLO MATRIMONIALE NELLA PROSPETTIVA
STORICA OCCIDENTALE ED IN QUELLA DEI PAESI ISLAMICI

1.L’evoluzione storica del matrimonio in Occident.ll matrimonio
nell’lslam  3.L'influsso della modernizzazione sulla disoipl del

matrimonio nei Paesi islamici

In questo capitolo si desiderano individuare leenae che hanno condotto

all'affermarsi del matrimonio cristiano e di quefftusulmano.

Con riferimento al primo si evidenziera I'evoluzeotenta e complessa che lo
ha caratterizzato, anche per l'azione svolta delferazione dottrinale di teologi e
giuristi. Nel quadro limitato che I'esposizione sente si partira dall’epoca romana,
passando attraverso il medioevo, l'eta modernap fim giungere all'epoca

contemporanea.

Per quanto concerne il secondo si esporranno defisiderazioni di carattere
generale che serviranno non solo a comprendergtuts nell’ottica del diritto
religioso, ma anche ad evidenziare le innovazioppoatate dal fenomeno
dell'acculturazione giuridica alla sua regolameittag nell’ambito degli ordinamenti

statuali di alcuni Paesi islamici.
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1. L'evoluzione storica del matrimonio in Occidente
La tradizione giuridica romana. Gli inizi delldottrina cristiana del
matrimonio. |l matrimonio nel medioevo. Il matonio nell’eta moderna.

Il matrimonio nell’epoca contemporanea.

La tradizione giuridica romana

Il matrimonio & un evento alquanto complesso péatib di appartenere tanto
alla sfera degli usi quanto a quella delle istibnzi In quanto aderente al mutare delle
istanze sociali, per poter essere adeguatamentpresmoccorre procedere ad una
analisi della sua regolamentazione in prospettivacs.

Per quel che concerne I'Occidente detta analistaredotta nell’ambito della
tradizione giuridica romana e cristiana.
| primi cristiani sono vissuti nel mondo romancenigendo del suo ambiente culturale
e quindi del suo diritto, pertanto prima di intrapdere la disamina della disciplina
cristiana del matrimonio e fondamentale delineseppur brevemente, quella romana.
Di quest'ultima i cristiani dei primi secoli accatbno quelle prescrizioni che non si
ponevano in contrasto con la loro nuova morale, ddegrgere poi su punti, anche
importanti, come per esempio l'indissolubilita delione in ragione della sua natura
sacramentale; su questo punto e sugli altri chenasey il distacco tra le due
impostazioni dell’istituto ci si soffermera in séigu
Occorre subito evidenziare che quando ci si riferialla struttura e disciplina del
matrimonio romano si ha riguardo a quelle dell@&ssica, postclassica e giustinianea
e guesto perché il matrimonio nel diritto romaneqgtassico era un istituto dellos
sacrumle cui norme erano nel contempo religiose e gicinel esso si liberd del
retaggio religioso con la laicizzazione della stxien epoca tardo-repubblicana e
imperiale.

“Il matrimonio del piu antico diritto romano era atto o fatto giuridico, in forza del

quale una donnauio alieni iuris, usciva dalla famiglia di origine ed entramaina
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famiglia nuova, in condizioni di sottoposta e carpéhrticolare funzione di procreare al
aLGZ

capo casa o ad un suo sottoposto libero una disoeadegittima™<. Gli atti giuridici
predisposti erano due: tdnfarreatioe lacoemptio
La prima era una cerimonia religiosa, la secondapticazione dellamancipatiq
cioé un atto di acquisto, attraverso il quale tufo marito o I'avente potesta sopra di
lui acquistava la moglie o da colui che aveva lgegia sopra di lei o da lei medesima;
il marito o suo padre, acquistava quella partielaotesta, che prendeva il nome di
manus maritalisAgli eventuali vizi dellacoemptiq e forse anche alla sua mancanza,
sopperiva lususprolungato per un anno. Poiché il passaggio digtena alla famiglia
del marito comportava la perdita delle aspettativeuccessione dellaxor e di quelle
che aveva BAdgnatus proximusull'eredita di lei, per impedire che egli rendesse
difficili le nozze, si cerco di configurare un tigh convivenza che non producesse
I'acquisto dellamanus e lo si trovo tralasciando leoemptioe impedendo che il
termine dellusussi compisse. Poiché le XIl tavole disponevanolatdonna si poteva
assentare dalla casa coniugale ogni anno per tiieconosecutive surpatiotrinoctii),
la giurisprudenza ritenne che, in mancanzaadmptio il termine dellususnon si
compiva se la donna si assentava dalla casa cdaipgatre giorni: la donna restava
nello status familaeoriginario, ma nel costume sociale la libera uriche si veniva a
creare era ugualmente consideratrimonium Il matrimoniumche cosi si poneva in
essere erasine manu negli ultimi secoli della Repubblica questa figufu cosi
prevalente, da poter essere considerata comeriinneegmio tipico del diritto romano.
Nellesaminare la legge di Roma in tema di matrimooccorre ovviamente
partire dalle fonti: queste sono rappresentate astyito dalle tre componenti
dell'opera di Giustiniano cioe le Istituzioni, iliggesto e il Codice.
Va detto che la maggior parte degli scritti deirgiti classici accolti in essa sono stati
dichiarati interpolati. Cosi per esempio, moltidsasi hanno voluto vedere nelle piu
tipiche affermazioni ed applicazioni del principidpndamentale in tema di
matrimonio, consensus facit nuptiada manifestazione proprio di un pensiero
postclassico e giustinianeo. La massima secondodke “non e I'unione sessuale, ma
il consenso che fa il matrimonio”, appartenent@ialista classico Ulpiano e che si
ritrova in D. 35,1,15 sarebbe in realta secondeeily, il Violarda'®3, I'Albertario™®*,

%3/incenzo Arangio-Ruiz Istituzioni di diritto romangNapoli, Jovene, 1989, p .434.
163 Cfr. Giacomo Violardoll pensiero giuridico di San Girolamdilano, Vita e pensiero, 1937.
164 Cfr. Emilio Albertario,Studi di diritto romand, Milano, Giuffré, 1933.
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I'espressione del legislatore bizantino che silda@emosso sulle orme dei Padri della
Chiesa latini e greci. Operando un confronto trest@ massima e alcuni passi di
alcune opere di Sant’/Agostino e Sant’ Ambrogio tattiautori hanno sostenuto che la
prevalenza del carattere spirituale del matrimeuniguello materiale che emergerebbe
appunto dal pensiero di Ulpiano, in realta saratdecondursi alla posizione assunta
da questi primi grandi personaggi della cristianita
Di diversa opinione I'Orestano per il quale la cerione piu diffusa del matrimonio
presso la dottrina cristiana rimane quella natstiah dellaunitas carnisin tutto e per
tutto conforme al precetto della Genesi ‘t.erunt duo in carne und®. Nel
cristianesimo la negazione dell’elemento materélstata secondaria e contingente,
per spiegare la natura coniugale del rapporto éra Giuseppe e la Madre di Gesu.
L’autore, nel suo studio sulla struttura giurididal matrimonio romano prosegue
evidenziando che l'esaltazione dell’elemento spaleé del matrimonio operata dal
cristianesimo non ha nulla a che fare con “I'eletoegpirituale” inteso nel senso di
elemento giuridicamente costitutivo dello stessindipendente da ogni oggettivo
comportamento. La dottrina e la prassi della Chikeaano richiesto, in maniera
sempre piu pressante e rigorosa, che il segno gralda sacramentale dell’'unione
andassero congiunti a situazioni di fatto sempuegbiettivamente certi. A questa
conclusione induce il pensiero di quegli stessirPddlla Chiesa di cui la critica
moderna aveva pensato di utilizzare qualche frase staccata dalla sua connessione
naturale acquistava un significato diverso e f&fso

Queste prime osservazioni esegetiche consentongodsi nella giusta
prospettiva per la comprensione della nozione drimanio che rappresenta il punto
di partenza per lo studio dellistituto nel sisted® diritto romano.
Proseguendo nell’analisi specifica dei passi pgnificativi si puo iniziare da quelli
contenuti nelle Istituzioni per poi continuare aprelli del Digesto e del Codice.
La sistematica delle Istituzioni di Giustiniano cegue il modello delle Istituzioni del
giurista classico Gaio, trattando prima delle peesqoi dei rapporti assoluti reali,
quindi della successione e delle obbligazioni, agal I'istituto in esame nell’ambito
del primo libro dedicato alle persone. Il matrimmné qui indicato come la
«congiunzione delluomo e della donna che includa unitaria intimita di vitagJ. 1,

185 Riccardo Orestand,a struttura giuridica del matrimonio romano, dalritto classico al diritto
giustinianeq in Bullettino dell'lstituto di diritto romano “Vittorio Scialoja” (1940 e 1941), p. 113.
1% Riccardo Orestandbidem p. 131.

56



9, pr.). Nel titolo dieci dello stesso libro vi @ uiferimento al «vero matrimonio»,
guello capace cioé di produrre effetti giuridiaozze legittime contraggono tra loro i
cittadini romani che si uniscono secondo le normlegbe: puberi i maschi, in eta da
marito le femmine, siano padri di famiglia sianglifdi famiglia, purché pero i figli di
famiglia abbiano anche il consenso degli ascenditiotii sono in potesta».

Come ricorda Volterr&’ il matrimonio esiste quando un uomo e una donerili
aventi tra loro ilconubium cioé la capacita riconosciuta loro dal dirittospivo di
costituire una unione giuridicamente valida, ed’ptescritta, stabiliscono un rapporto
coniugale con la volonta di essere uniti in matrioaurevolmente.

L’unione conforme al diritto distingue pertantarbatrimonio dalle unioni inferiori che
si formavano tra schiavicntuberniuny tra schiavi e liberi, tra persone di diversa
condizione sociale, tra romani e non romani. Pesdiiavi si deve ricordare che non
essendo essi delle persone non potevano averealmatay riconosciuta dal diritto.
Con riferimento invece ai matrimoni tra cittadimnmani e stranieri va detto che la
generalizzazione del diritto di cittadinanza cdaditto di Caracalla del 212 d.C. tolse
gran parte del suo interesse a questa proibizione.

Certamente piu interessanti sono le definizionmditrimonio che si rinvengono nei
passi del Digesto contenuti soprattutto nei ltemtitré, ventiquattro e venticinque; in
esse la terminologia tecnico-giuridica utilizzatagoniunctiQ consortium
communicatipconsente di interrogarsi sugli elementi costriudell’istituto.

La definizione data dal giurista del terzo sec®imdestino, riportata in D. 23, 2, 1, &
cosi generale che venne adottata dal diritto canoriNuptiae sunt coniuctio maris et
femine, consortium omnigitae, divini et humani iuris comunicatio» (Nozzane la
congiunzione del maschio e della femmina e il cariso di tutta la vita,
comunicazione del diritto divino ed umano). Coneintini coniuctiq consortio e
communicatio il giurista vuole sottolineare la totale e duraticomunione creata
dall'unione coniugale. Un tale impegno esige laontd di coloro che decidono in tal
senso. Da cio emerge la natura essenzialmentersuade del matrimonio.

E’ importante a questo punto riprendere la massilp@nea illustrata poco sopra (D.
35, 1, 15): «Quando si lascio in legato qualcosa sotto la cionéz -se si fosse
sposato entro la famiglia- s’intende avverata ladmione non appena abbia preso
moglie, anche se non sia entrata nella casa deitandre nozze infatti sono

perfezionate dal consenso, non dall'accoppiamento»questo passo il giurista
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ponendosi nell'ottica dei rapporti patrimoniali teg l'occasione per fornire
un’importante indicazione circa il momento costitatdel rapporto matrimoniale: il
consensus

La dottrina si & soffermata molto sul valore dailatire all’affermazione che la
volonta, cioe elemento spirituale, intenzionepnsensus affectio maritalis
rappresentava l'elemento costitutivo base del mainio romano. A parte quanto
visto poco sopra a proposito della supposta integane e della tesi contraria, va
detto che gli studiosi si sono interrogati, appurgioche sulla funzione costitutiva
della volonta, considerandola come legata allaizestione di uno stato di fatto
oppure come autonoma ed autosufficiente. Questialtiorientamento €& stato
sostenuto dall'Orestano il quale ha fatto notamaemon vi sia nessun genere di fonte
di qualsivoglia natura ed epoca che affermi laezséta, sotto qualsiasi forma, della
convivenza, o dell’elemento materiale, in geness,ipsorgere o per il perdurare del
matrimonid®®.

Essendo ammesso dalla giurisprudenza sia repubbliczghe classica che un
matrimonio pienamente valido poteva sorgere anch@drsone lontane, cio ha fatto
ritenere che per il diritto classico la convivereféettiva non era da annoverare tra i
requisiti essenziali della costituzione del matnmoo

Per la tesi anzidetta di essenziale vi era quinth §affectio maritalis. Sempre |l
giurista Ulpiano insiste sulla sua importanza inaltro passo: nel trentatreesimo libro
a Sabino, riportato in D. 24,1,32,13, riferendosi asso afferma che «non
I'accoppiamento costituisce il matrimonio, ma l&ttb matrimoniale».

La valutazione dell’esistenza o dell'assenza distuéaffetto” si faceva in base alla
constatazione della presenza o meno del requisitordine sociale rappresentato
dall’honor matrimonii

Il modo piu palese in cui si manifestava quedstmor matrimoniiera I'entrare e |l
permanere della donna nella casa maritale in poszdidomina Questa forma non
era pero la sola; pur non essendovi coabitazian&hsnorera altrimenti desumibile,
per esempio attraverso il reciproco comportamergudmo e della donna, |l

matrimonio sussisteva ugualmente.

8Edoardo Volterralstituzioni di diritto privato romanpRoma, La Sapienza, 1993, p. 652 e ss.
188 Riccardo Orestand.a struttura giuridica del matrimonio romano, dalitto classico al diritto
giustinianeg cit., p. 340.
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L’esigenza di osservare reciprocamente “I'onore rdatrimonio” comportava come
conseguenza che non rispettandolo un uomo e unaadohe conducevano vita
coniugale, non venivano considerati uniti “in m@atnio legittimo”. La differenza tra

il matrimonio e “l'unione libera” non stava nell'ssrvanza di forme costitutive
dell'unione, ma nell'intenzione dei conid@i

La c.d.deductio in domurmaritii rappresentando un’estrinsecazione della convivenza
ha fatto ritenere agli interpreti delle fonti ronearglossatori e pandettisti, che essa
fosse necessaria alla costituzione del matrimob# dottrina moderna invece si é
schierata in gran parte per la posizione contr&a.suffragare la sua tesi si € basata
sul gia piu volte citato passo ulpianeo contenot®i 35, 1, 15 dal quale emerge con
evidenza che ladeductio € assunta come elemento di prova dell’esistenza di
matrimonio ma non come suo presupposto necessario.

Per concludere I'analisi della tematica relativia alefinizione di matrimonio romano
desidero riportare quanto stabilito in un frammemntel giurista Paolo conservato nel
Digesto 25,2,1: in esso in realta non si rinviema wera e propria definizione di
matrimonio, ma una indicazione che & simile ad;esisparla di una «societa della
vita» che renderebbe la moglim certo qual modo «padrona delle cose sottratte al
marito».

Anche I'lmperatore Gordiano in una costituzione 248, contenuta in Codex
9,32,4 si esprime in termini molto simili: «Nei domti della moglie, che é stata
ricevuta nella casa come socia delle cose umanenegdi successori del marito morto
non possono intentare I'azione per il crimine dtdwelle cose ereditarie».

Anche di fatto, prima quindi del detto dispostoiséafivo, la sposa, pur non trovandosi
sotto la potesta del marito, era una "associata”’forza del posto che le veniva
riconosciuto nella vita sociale.

L’'unione ha come scopo quello di costituire unaietac domestica articolata nei
rapporti di reciproca assistenza e protezioneconeporta per entrambe i coniugi una
vita comune finalizzata alla procreazione e alleahtione dei figli. Fino a quando la

volonta persiste in tal senso le viene riconosdateonseguenza giuridica di rendere

189 Jean Gaudemete mariage en Occident: les moeurs et le di®iris, Cerf, 1987, traduzione italiana
Bruno Pistocchill matrimonio inOccidente Torino, Societa editrice internazionale, 199& 3.
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effettivo il matrimonio e, per questo deve averemeo oggetto costante la
partecipazione ad una vita comune, durevole, ntinfsasta a termine o condizidh®
Uno stretto consensualismo, secondo rhdlti legittima lo scioglimento del
matrimonio al venir meno dell’accordo di volontaetio all’'unione.

Il Manenti’? ha messo in evidenza che il matrimonio romanoes@@ si manteneva
in vita non per un accordo iniziale di volonta, pex una volonta continuativa che lo
poneva in essere e lo sorreggeva per un tempoinitdeffacendolo venir meno al
cessare di essa.

Questa appena esposta rappresenta una posizidrnieadiat moderna; la dottrina del
secolo XIX e di quello successivo, analizzandoue drandi correnti di pensiero che
si erano affermate in tema di interpretazione dafrimonio romano, ha enucleato la
citata impostazione che ha rappresentato senzaalubb novita rispetto ad esse; la
prima di queste correnti, plurisecolare, attribualanatrimonio natura contrattuale, la
seconda sosteneva invece che esso non potessaargenel novero dei contratti.
Quest'ultima si e sostanziata soprattutto nell'atax il matrimonio al possesso.
Accostamento che venne affermato la prima voltavdeario nella sus&Ssumma de
matrimonia In etd moderna, il Ferrit® ha ritenuto di poter spiegare il parallelismo
tra i due istituti facendo leva sul fatto che pparto di matrimonio non era restituito
dal postliminia Se un cittadino romano fatto prigioniero dal nemiusciva a tornare
in patria erapso iurereintegrato in tutti i suoi dirittiigre postlimini) ma non poteva
ripristinare il matrimonio, cosi come non riacqaist il possesso, e questo perché esso
era venuto a mancare per limpossibilita del veaifsi dell'elemento materiale
rappresentato dalla convivenza. Quindi il matrinocewveva analoga struttura giuridica
del possesso: alla loro essenza appartenevan@pbma di fatto e la volonta di
disporre dei rispettivi beni.

Per quanto riguarda invece la prima corrente oec@videnziare che poiché la

giurisprudenza romana e le fonti giustinialféenon avevano offerto una ricca

170 Adriana Campitelli JI vincolo matrimoniale nella prospettiva storicdalla tradizione romana alla
disciplina nell’etadel diritto comunein El dret comu’ i Catalunya. Actes del IX Simposetngacional
Barcelona 4-5 de juny de 1999. 41.
"1 Manenti, Della inopponibilita delle condizioni ai negozi gidici ed in specie delle condizioni
apposte al matrimonjoSiena,1889 Vittorio Scialoja,Corso di Istituzioni di diritto romanoRoma,
Anonima Romana Editoriale, 193ietro Bonfante Istituzioni didiritto romanqg Milano, 1925.
172 Opera citata nella nota precedente, p. 42.
173 Contardo FerriniManuale diPandette Milano, SEI, 1900, p. 879.
174 5 ritiene che la Novella XXII di Giustiniano, cée quale s'intese riordinare I'insieme della mater
fosse ancora

assai imperfetta e quindi non avesse raggilanscopo prefisso.
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elaborazione sistematica del matrimonio, gli intetipmedievali la tentarono dando
vita a varie costruzioni dogmatiche dell'istitutona di queste fu appunto quella
contrattuale che ebbe maggiore diffusione influedpan modo determinante il diritto
moderno.

Le prime tracce della teoria del matrimonio-contrasi trovano in alcune opere
dell’alto medioevo, come ad esempio Glossa di Casamaralle Istituzioni di
Giustiniano, laSummaPerusinaal Codice di Giustiniano. Ma la prima testimonianza
di questo inquadramento dogmatico si trova nSliamma codicis Trecensistenuta
inizialmente di Irnerio, e che ora la storiograéade a considerare a lui posteriore.
Come ha osservato I'Orestdfibcid che & importante osservare in quest'operaeé ch
l'inqguadramento del matrimonio tra i contratti, pithe dipendere da ragioni
“estrinseche”, dipende da cause “interne” ineraile stesse fonti romane. Nel
Digesto e nel Codice la trattazione relativa alrmainio segue quella dei contratti. In
guest’ordine di esposizione i detti interpreti @gdro di vedere un nesso di carattere
sistematico. Oggi in base alle conoscenze stokbleeabbiamo del diritto romano, si
sa che i commissari giustinianei presero a modellapere classiche composte a loro
volta sullo schema dell’Editto pretorio. Nelle pentfesposizione del matrimonio
veniva sempre compiuta con riferimento all'istitatella dote, nel secondoiildicium

rei uxoriae seguiva gli editti relativi ad una lunga seriecdntratti, ultimi dei quali
erano quelli che davano luogo ai giudizi di buoedef (deposito, fiducia, mandato,
societa, compravendita, locazione-conduzione). Aadrcompilatori del Codice e del
Digesto perpetuato questa sistematica, i giurisilievali pensarono che la vicinanza
tra contratto e matrimonio fosse dovuto ad un idgamento dogmatico creato e
attuato dai romani stessi.

Il Brandileone fece osservare che *“se il dirittanemo aveva affermato che il
matrimonio al pari dei contratti consensuali, sif@gona con il nudo consenso (D.
20,1,4 e 22,4,4) non aveva mai chiamato contratteatrimonio, e tantomeno aveva
cercato di applicare a questo le norme giurididgenti per quelli. Nei secoli XI e XII
ricorre invece con notevole frequenza il caso ditise chiamatocontractusiil

matrimonio, di vederlo avvicinato ora alla comprnadi¢a ora alla societd™.

"™Riccardo Orestanad,a struttura giuridica del matrimonio romano, dalritto classico al diritto
giustinianeg cit.,, pp. 176-177.

7 Francesco Brandileond), contratto di matrimonip in Saggi sulla storia della celebrazione del
matrimonio in Italig Milano, Hoepli, 1906, p. 371 e ss.
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Nella Summa Codicigli Rogerio il matrimonio € incluso nella categotiantractus
personarumUn ulteriore progresso segna, per la maggioreigiomne dei concetti, la
Summasi Azzone: in essa il matrimonio e qualificato coswietasconiugalis |
commentatori seguirono e svilupparono quest’ultimpostazione.

La natura contrattuale del matrimonio si trovo asleee sostenuta con vigore oltre che
dai civilisti anche dai canonisti. | primi spunti dna concezione contrattuale del
matrimonio per le fonti canoniche si rinvengono giaGraziano, ma e solo con |l
Concilio di Trento (1545-1563) che si fissarono imiéffamente i termini della
dottrina del matrimonio come contratto-sacramento.

Rinviando I'approfondimento della disciplina medié del matrimonio al terzo punto
di questo paragrafo, desidero concludere la tiatt@zdella regolamentazione romana
dell'istituto ricordando che esso oltre ad esseyedéto su base consensuale fu
monogamico. La poligamia incontro una riprovazicoeiale talmente grande che i
giuristi non la ritennero giuridicamente pensallia.secondo matrimonio comportava

automaticamente lo scioglimento del prirflo

Gli inizi della dottrina cristiana del matrimonio

Come accennato all'inizio del paragrafoegadente la Chiesa nascendo
all'interno dell'lmpero romano, per quanto poté&etto le norme del suo ordinamento
e solo quando queste contrastavano in maniera ¢orteé suoi principi né creo altre
cercando poi di farle accogliere anche nell’ambitale. Cio avvenne per esempio in
tema di impedimenti al matrimonio dove riusci aedeiinare il divieto di nozze tra zio
e nipote e a far riconoscere I'impedimento dellinedsacro.

La nuova Istituzione era conscia del fatto chea fayhtrasti con I'ordinamento romano
sarebbero ricaduti a proprio danno e a quellsdei fedeli.

La cosa piu importante che deve attribuirsi al @mesimo in materia matrimoniale fu
il forte accrescimento del contenuto etico e gt della nozione di matrimonio, che

fu tale da elevarlo a sacramento.

17 Nelle Istituzionidi Gaio,lib.l,tit.63,& detto:«neque eodem duobus nupta esse potese kg duas
uxsores habere».
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Esso é un istituto di diritto divino, creato da D@uando poi il Redentore lo elevo con
la sua presenza alle nozze di Cana a dignita dusento in senso stretto, tale valore
e la grazia che ne discendeva vennero riservaiuadioni tra fedeli. | matrimoni tra
infedeli, anche se non erano sacramento in senstboseérano pur sempre matrimoni
legittimi, per cui allorquando entrambe i coniugcsenvertivano alla fede cristiana, la
loro unione acquistava valore di sacramento seheaoccorresse rinnovazione del
consenst’®
Il consensualismo che caratterizzava il matrimaimano, fu dunque fatto proprio
dalla Chiesa che si sforzo pero di conferire puidliall’atto attraverso mezzi che
fossero stati in grado di dare certezza della sgalé esistenza e della legittimita della
filiazione: questi strumenti vennero individuatileeconiugales tabulagFrequente € il
riferimento ad esse in Sant’Agostino.
Il consensusristiano, diversamente da quello romano, fondastatusche una volta
instaurato non é piu nella disponibilita dei comiuguali non possono quindi farlo
cessar¥”.
Per il Cristianesimo l'indissolubilita € dunqueplieprieta essenziale del matrimonio.
Rinviando al prossimo capitolo I'analisi specifidal matrimonio canonico, in
guesta sede mi limiterdo ad indicare quelli che sommunti essenziali del sistema
cristiano in materia di diritto matrimoniale nefiase che ha preceduto la nascita del
diritto canonico come scienza a se stante. Il Decd? Graziano che ha segnato
appunto questo momento, contiene un grande numewratoritates Patrumdi
canoni attinti cioé a scritti dei Padri della ClaieE’ soprattutto sulla loro base che la
Chiesa dei primi secoli elaboro la sua dottrind'wi@bone coniugale. Essa non venne
espressa in trattati ma € rinvenibile in frammatitilettere, sermoni, commentari
dell’Antico e del Nuovo Testamento.
Su alcuni punti precisi i Padri marcarono la ddéfeza tra la legge romana e la
disciplina cristiana. Come sopra detto l'indissditdofu uno di questi punti.
In Matt., XIX, 6 € scritto: «Quod Deus coniunxitrho non separet»; sulla stessa linea

di pensiero si colloca anche Sant’Ambrogio. Datitds questi autori emerge che il

78 Riccardo OrestanoAlcune considerazioni sui rapporti fra matrimoniomano e matrimonio
cristiano nell’eta postclassica in Scritti di diritto romano in onore di Contardo Feni, Milano,
Giuffre, 1947, p. 360.

17%Cfr. Giuseppe D’Ercolel] consenso degli sposi e la perpetuita del matrimael diritto romano e
nei Padri della ChiesaRoma, Apollinaris,1939.
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consenso una volta posto € irrevocabile. Fattazemoe per il privilegio paolinty®
non si da potesta di scioglimento del matrimoniopaermette, se vi sono giuste
ragioni, la separazione dei coniugi, ma non il pgg® ad altre nozze, il che significa,
in ogni caso, che il matrimonio perdura.

Fu Sant’Agostino per primo ad elaborare nelle sper® De bonoconiugali e De
nuptiis et concupiscentida dottrina dell'indissolubilita del sacramento. ésse pur
prevedendo una separazione, che egli chidin@tium, sostiene che quest’ultimo non
sopprime il consorzio matrimonialednfederationuptialis), e quindi i coniugi restano
tali anche se separati.

Nel De adulterinis coniugiis ad PollentiymSant’Agostino chiarisce come solo
I'adulterio autorizzi la separazione sulla basdedparole dell’Apostolo Paolo (1 Cor.
7, 10-11); * Ai coniugi hon sono io, ma il Signoade ingiunge: la donna non si separi
dal marito; ma se si separa, non si risposi, @seicili con il proprio marito; e 'uomo
non ripudi la moglie”. Per lui, 'Apostolo, con illivieto di risposarsi dopo la
separazione, si riferisce solo a quella donna cleeseparata dal marito per l'unico
motivo lecito e cioe proprio a causa della colpexpa per adulterio.

Sempre nella stessa opera confuta poi la dottrin@otlenzio, il quale, invocando
I'inciso di Matteo (Mt 19,19) permetteva un secomaatrimonio.

In SantAmbrogio si nota un particolare interesggprattutto per la teoria degli
impedimenti al matrimonio; anche in questo ambit@assibile notare un certo
allontanamento della regolamentazione cristianaqgdella romana. Originale fu
soprattutto la posizione della Chiesa per quargoarnda il computo del grado di
parentela che costituisce impedimento al matrimonidifferenza della disciplina
romana, molto liberale, quella cristiana € inveitesevera; ad es. Sant’Ambrogio non
accettava il matrimonio tra cugini e Sant'/Agostia@ ancora piu severo in quanto
esortava a cercare il coniuge fuori della propaeeptela.

Per quanto riguardava invece il matrimonio tra dsti@no e un non cristiano, sempre
Sant’/Ambrogio, esprime parere sfavorevole, anchéAgmstolo Paolo nella prima
lettera ai Corinzi (7, 12-16) lo aveva solo scoliaig. 1l Concilio di Calcedonia lo

subordino alla conversione del coniuge pagano.

180 | o scioglimento per privilegio paolino concerneegunatrimoni in cui la parte convertita viene
abbandonata da quella non cristiana. Esso é ctlledigapostolo Paolo, il quale nella prima letteia
Corinti (7, 12-15) affermo: se il non credente vuol separarsi, si sefaRroprio per questa frase,
questo tipo di separazione fu detta “privilegio lpaw’.

64



Con riferimento al voto religioso si stabili checdlibe non doveva sposarsi dopo aver
ricevuto gli ordini, ma il matrimonio non era rite nulla®”.

Si puo affermare che in questi primi seaolcui venne elaborata la dottrina
patristica, se da un lato si rinvengono posizianiofevoli al matrimonio, dall’altro si
registrano oltre a delle tendenze estremistichda@higenevano immorale, anche delle
considerazioni che ne sminuivano l'importanza, cgeeesempio I'esaltazione della
verginita esprimente lo stato di massima perfezicoaseguenza di tale visione era
I'esortazione ai coniugi di attendere ad un castora, orientato esclusivamente alla
procreazione.

L'importanza che venne ad assumere la question&mehe fisica tra marito e
moglie sara tale da costituire il centro della nggbne teologica, morale e giuridica

del matrimonio nell’eta medievale.

Il matrimonio nel medioevo

“1I matrimonio medievale costituiva una fusione dzioni e usanze derivate
dall'antichita, ereditate dal mondo ebraico e d@ltdesa delle origini, da Roma e dai
barbar 1%

L’ingresso delle popolazioni germaniche nei territtel'impero, il loro insediamento
al fianco delle popolazioni locali di tradizioneugdica romana, e poi la successiva
fusione dei due gruppi introdussero in materia mmamniale nuove concezioni che,
invece di integrarsi nel sistema romano, contrimuirad alterarlo.

| germani conoscevano almeno due forme di unioni:matrimonio dal carattere
ufficiale e uno, per cosi dire “minore”, sprovvisdotale carattere ed esprimente un
concubinato. Il primo rappresentava lo strumentogiengere alleanze tra famiglie e
si sostanziava in una sorta di acquisto della doilnaarito infatti offriva doni di

valore alla famiglia della moglie. Questi doni ¢svano lados exmarito, diversa

181 Concilio di Adige, (506) can. 39.
182 L. Christofer Brooke|l matrimonio nel medioeydOxford, Oxford University, 1989, traduzione
italiana di Gino Scatasta, Bologna, Il Mulino, 199. 49.
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dalla dote romana giacché quest’ultima veniva varsia colui che aveva l'autorita
sulla donna al marito per i bisogni della coppia.

Come nel mondo romano anche in quello germaniclotena era sotto I'autorita di un
uomo (c.d.mundiun) e generalmente era lui che decideva il matrimopéché solo

in alcuni casi accadeva che fosse lei a decidesedla del suo coniuge; per esempio
la legge burgunda riconosceva questo diritto pelolana che non avesse piu né padre,
né fratello.

Il secondo tipo di unione, quello cioe che si soaiva in un concubinato, si poneva
al di fuori del diritto e quindi non trovava regolantazione. Esso tuttavia non era
meno duraturo e diffuso del vero e proprio matrimprcosi come del resto era
accaduto nell’area romanizzata ed in quella dugriza della Chiesa, per lo meno per
quest’ultima fino al X1l se¢®,

Nella tradizione di queste popolazioni la consumia&i del matrimonio rivesti un
ruolo certamente piu importante che in quella rcamana non si pud affermare con
certezza che essa fosse condizione essenziale pendlusione del matrimorift.

Le leggi “barbare” ammettevano ampiamente lo sowghto del matrimonio. |
Concili tentarono di reagire al lassismo dei costgermanici favoriti da legislazioni
troppo permissive. Gia prima delle invasioni baidyse nonostante la fermezza della
dottrina patristica, la legislazione degli imperatistiani non aveva potuto imporre
I'indissolubilita del vincolo e le tradizioni deiunvi popoli contribuirono certamente
ad ostacolarne l'introduzione.

Tuttavia in quel mondo in preda all'incertezza lai€3a si affermava sempre di piu
riuscendo a divenire molto influente nel campo ddifitto matrimoniale.
“Spiritualizzare la concezione germanica che ava@Jsase una compravendita della
donna, considerata semplicemente oggetto del negonin era facile impresa: e
tuttavia nella legislazione lombardo-franca e \visilil cammino che la Chiesa fece
percorrere rapidamente alla mentalita dei barbf&ri”

Come era avvenuto per il mondo romano, anche patoggermanico la Chiesa attuo
quindi un continuo processo di adeguamento degjtlarusi alla nuova spiritualita di

cui essa era portatrice. Va pero evidenziato ¢hmealismo popolare presente in questi

183 per verificare quanto sia durata a lungo la taliea della Chiesa nei confronti del concubinato si
legga I'opera di J.A.Brundag€oncubinage and marriage in medieval canon,lajournal of Medieval
History, 1975, 1, pp. 1-17

184 Jean Gaudemette mariage en Occident: les moeurs et le duift, p. 72.
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usi influenzo a sua volta talune posizioni eccltsthe dell’alto medioevo; cosi per
esempio, sempre per restare in tema di consumazaeie matrimonio, piu
precisamente di elemento costitutivo del vincoldrimeoniale, si puo affermare che
accanto alla tradizione rimasta fedele al puro ensgalismo romano se ne affianco
un’altra altrettanto autorevole, la quale, combdwrl citato realismo popolare con
I'esegesi di alcuni testi biblitd® in cui si raffigura il matrimonio come istituitadio
per realizzare I'unione delll'uomo e della donna sheanno “una sola carne”, ritenne
I'unione fisica come condizione del perfezionamesgbmatrimonio.

Questa dottrina venne sostenuta dall’Arcivescov@Réimsincmaro. Nella seconda
meta dell’800 egli fu il rappresentante piu illestti quella rinascita intellettuale che
consenti lo sviluppo della dottrina canonistica.phrticolare Incmaro dedico molto
studio all'istituto del matrimonio e anche per goesenne consultato su varie
questioni matrimoniali riguardanti alcuni membrllddamiglie regnanti.

| principi da lui espressi influenzarono la dotérisuccessiva, soprattutto quella del X
secolo. Questo, ma ancor di piu l'undicesimo eatlidesimo, furono secoli molto
importanti per lo sviluppo dell’istituto del matranio, soprattutto perché fu in questo
periodo che esso inizio a dipendere in modo sem@aggiore dalla Chiesa.

Una competenza che i poteri civili non contestaram@uanto poco desiderosi di
legiferare o anche di giudicare. La duplice compzde legislativa e giurisdizionale,
che da Costantino in poi non aveva fatto altro ¥ikipparsi, nel medioevo divenne
esclusiva®”.

Cio dipese in gran parte dal fatto che in quel tempeologi stilando I'elenco dei
sacramenti all’interno del quale il matrimonio venncluso, iniziarono ad interrogarsi
in cosa consistesse effettivamente tale sacramengoconseguenza di cio fu proprio
la sua attrazione nelllambito della responsabiktéclesiastica e quindi la sua
trasformazione da istituzione civile a religiosa.

In realta la dottrina del matrimonio come sacramembn rappresentd una novita
perché essa & rinvenibile gia nel Nuovo Testamerito Sant’Agostind® ma fu nel
medioevo che essa si rafforzo e affermandosi fécehs la Chiesa fosse l'unica

autorita, o quasi, ad essere investita dei probheatrimoniali.

18 Francesco Calasshledio Evo del diritto, |, Le FontMilano, Giuffré, 1954, p. 221.

18 Genesi 2,18 «Poi Dio, il Signore, disse: Non éebeime I'uomo si a solo. Gli fard un aiuto, adatto a
lui».

187 Jean Gaudemdte mariage en Occident: les moeurs et le dritt, p. 105.

18 gj veda in particolare N. L. Christopher Brookenatrimonio nel medioevait., p. 62.
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Essa, tra elaborazione teologica e dottrina caticajsfece si che signori e principi
secolari considerassero il matrimonio come unattotutto religioso.
Solo a partire dal XVI secolo con l'affermarsi daincetto giuridico e politico di
sovranita statale autonoma e indipendente la Chieigg®d a perdere la propria
giurisdizione sul matrimonio in buona parte deigt@aell’Europa occidentale anche se
cid non comportd un abbandono dei principi dellaatecristiana sul matrimoni®.
Fu dunque nellundicesimo secolo che la Chiesaedigiizio a quel monopolio
legislativo attraverso canoni conciliari, decrefantificie, statuti dei sinodi diocesani,
che contribuirono a disegnare il matrimonio cristiaosi come oggi lo conosciamo.
Rinviando al capitolo successivo I'anafipecifica del matrimonio-sacramento,
desidero concludere questa breve illustrazion€udédne coniugale nel medioevo
facendo qualche ulteriore considerazione sullacemaezione nell’opinione comune e
analizzando lo sviluppo dell'autorita della Chissdla sua disciplina.
Si é gia detto che la donna era ritenuta un oggétadre decideva il suo matrimonio
con la persona da lui scelta.
Era costume diffuso formare una serie di vincolrivdti da atti matrimoniali
destinati a costituire o rafforzare rapporti chéeiiessavano piu le famiglie, come
realta politiche o come poteri economici, piuttoshe l'interesse e la sfera affettiva
dei singoli individut®°.
Generalmente il matrimonio era preceduto dal fidamento ¢ponsalia cioé la
“promessa di futuro matrimonio”. Esso si formavantite lo scambio del consenso
degli sposi e di coloro che avevano la potestai ®ssl. Seguivano la consegna di un
anello, il versamento della dote da parte del maita redazione di un documento
scritto, il tutto alla presenza di testimoni.
Nellundicesimo secolo la Chiesa inizid a trasforenauest’anello nel simbolo
centrale del matrimonio legittimd.
| rituali ci informano che dopo la benedizione telione da parte del sacerdote i

genitori della ragazza la consegnavano al marita.iiacerdote non era considerato

89Andrea BettetiniLa secolarizzazione del matrimonio nell'esperiemgaridica contemporanean
Pubblicazioni dell'Istitutodi diritto pubblico della Facolta di Giurisprudenzdell’'Universita degli
Studi di Roma “La SapienzaGedam, 1996, p. 13-14.

1%Adriana Campitellil vincolo matrimoniale nella prospettiva storicdalla tradizione romana alla
disciplina nell’etadel diritto comunecit. p. 52.

%1 Owen Hughesll matrimonio nell'ltalia medievalgin Storia del matrimonipa cura di Michela De
Giorgio e Klapisch-Zuber, Roma, Laterza, 1996,3. 2
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ministro del sacramento del matrimonio e la beriede&non era una condizione per la
validita del vincolo.

In Oriente, invece, in modo molto chiaro sin ddtBwo secolo, il rito della
benedizione e forma costitutiva del matrimonio eesia rimarra la dottrina delle
Chiese ortodosse orientai

Con riferimento allatraditio pubblica va detto che essa rimase molto a lundo ne
medioevo una caratteristica essenziale e determeirtisd matrimonio, contro la quale
la Chiesa inizio ad insistere sempre di piu: peeoiente essa cerco di spostare
I'elemento cardine dal trasferimento della sposaailiisito del consenso tra gli sposi.
Lo schema di Graziano, esposto nel fecretum vedeva il matrimonio come un
processo in due fasi, la seconda delle quali cterges nella consumazione sessuale.
Ma nella prima fase egli sostituivatiaditio longobarda della sposa con un reciproco
scambio di consensi, espresso in prima personsinperontro la volonta dei genitori.
Secondo Graziano il consenso generava l'unioné@sge, il rapporto sessuale quella
fisica, e per dar vita ad un matrimonio c’era bisogi entrambi

Con riferimento invece ai doni che suggellavanonibme coniugale, occorre
evidenziare come essi sempre nel medioevo subuoactrasformazione profonda,
soprattutto nella nostra penisola, perché il sistelelle popolazioni germaniche, che
come sopra detto si era sovrapposto a quello roneree la sua efficacia; esso, che
si sostanziava appunto in offerte da parte deltmarei confronti dei parenti della
sposa in cambio dell'assunzione del controllo gigo su di essa, lascio il posto a
quella che era stata I'impostazione romana, cidertef da parte della famiglia della
sposa allo sposo, per sostenere i costi del mationo

Va ricordato come nel XIV e XV secolo il valore keldoti subi una enorme
lievitazione che vide come cause un complesso decimedi fattori demografici,
economici e social”.

Per quanto concerne poi la sempre crescente izluetella Chiesa in materia
matrimoniale, deve dirsi che essa si realizzo \&ts0 le decisioni dei Concili e dei

Sinodi che a loro volta determinarono lo sviluppaoirgh procedura giudiziaria.

192 Jean Gaudemet]e mariage en Occident: les moeurs et le ¢it, pp.88-89.

193 Owen HughesI) matrimonio nell’ltalia medievalgecit., p. 20.

194 Sj veda Lorenzo Fabbriyrattistica e pratica dell'alleanza matrimonialén Storia del matrimonip
cit., p. 108 e ss.
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Anche le decretali pontificie svolsero un ruoloatetinante nel precisare la disciplina
matrimoniale. | papi si interessarono a casi cdnaando risposte di diritto alle
questioni che venivano loro sottoposte.

Tutti questi interventi si realizzarono in diversecoli e costituirono spesso delle
risposte a fermenti e critiche che provenivanoda#a societa laica che da quella
ecclesiastica. In particolare con il Concilio diefto la Chiesa di Roma diede una
risposta forte non solo ai sovrani secolari ma anale posizioni dei riformatori
protestanti che con riferimento al matrimonio stav@armai introducendo una nuova
disciplina. Questi ultimi rifiutavano di considegal matrimonio come un sacramento
e di conseguenza sostenevano che la giurisdizionenateria matrimoniale non
dovesse essere di competenza della Chiesa, bémsitee secolaré>

Tra i canoni di riforma del matrimonio che vennerdottati nel corso delle varie
sessioni del Concilio tridentino il piu celebre getio comunemente indicato con la
sua prima parolalametsi esso risale al 1563 e da allora la concezionka @Hiesa
cattolica in materia matrimoniale risulto profondante innovata.

Se fino a quel momento, secondo la dottrina eldaharal Xl secolo, per contrarre un
matrimonio giuridicamente valido, bastava lo scamidiel consenso tra i due
contraenti non essendo pertanto prevista una spebirma di celebrazione, il decreto
Tametsistabili invece che il consenso degli sposi nonparasufficiente a garantire la
validita del matrimonio, se non era accompagnatta dzlebrazione in Chiesa, alla
presenza del parroco e di due o tre testimoni. ¥emoltre, richiesta la pubblicazione
dei bandi in Chiesa per tre domeniche successi@apdella cerimonia, affinché il
parroco potesse essere informato dai fedeli di teeéinmpedimenti al matrimonio,
come nel caso in cui gli sposi fossero legati decali di parentela entro il quarto
grado di consanguinit¥.

Per tutto il medioevo fino al Concilio di Trento mhatrimonio era stato quindi
considerato come un contratto aformale, per lavalidita non erano richieste né la
pronuncia diverba né la presenza di testimoni, né I'intervento mipubblico ufficiale

o di un sacerdote benedicelife

% Daniela LombardiFidanzamenti e matrimoni dal Concilio di Trento 100, in Storia del
matrimoniq cit., p. 219.

1% Daniela Lombardipidem cit., p. 215.

197 piero RasiLa definizione essenziale giuridica del matrimgriio Atti del colloquio romanistico-
canonisticoRoma 13-16 marzo 197Boma, 1980, p. 209.
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Come appena evidenziato con le nuove disposizao@itiesa ritenne di aver
riaffermato la propria competenza in ambito matrimte, ma in realta non fu proprio
cosi perché esse non vennero ricevute ovunque e tmovurono, non sempre
integralmente. In Germania per esempio, I'accoghkenon fu uniforme; la Spagna le
accolse con “riserve”; in Francia il clero si mastnolto resistente all’applicazione dei
decreti in questione anche perché la loro accogfierificiale, che necessitava di una
decisione del potere regio, non ebbe mai luogo.geanto riguarda I'Inghilterra va
ricordato che in conseguenza del suo distacco @dllasa di Roma questo Paese non

accetto il Concilio.

Il matrimonio nell’eta moderna

Se nel corso del XVI secolo la Chiesa di Roma &t su piu fronti oggetto di
critiche per la sua pretesa assoluta competenza megolamentazione del rapporto
matrimoniale, durante i secoli successivi questicahi si intensificarono, soprattutto
quelli da parte degli Stati, desiderosi di “secalzare” I'istituto e quindi affermare la
loro autorita anche su quest’aspetto fondamentlla dita del cittadino.

Gli studiosi del diciassettesimo e diciottesimoa@@roposero nuovi punti di vista sul
matrimonio, partendo, per poi approfondire e s\plane, talune posizioni che erano
emerse tempo prima in ambito ecclesiastico.

Per esempio il pensiero di Melchior Cano, teologomdnicano vissuto nel
cinquecento (1509-1560), che aveva individuato matrimonio due realta distinte
anche se inscindibilmente unite, contratto e saerao) diede adito, nell’elaborazione
da parte della dottrina regalista successiva,fidlamazione dell’idea del matrimonio
come contratto a contenuto prettamente civile, eljozio avente ad oggetto un
insieme di diritti e doveri che gli sposi potevaggigersi reciprocamente e, in caso di
inadempimento, rivendicare presso la giurisdizistagalé®.

Simili posizioni costituirono la premessa all'intiwione, in tempi diversi nei vari

Stati, del matrimonio civile obbligatorio.

19 Andrea Bettetinil.a secolarizzazione del matrimonio nell'esperiegaaidica contemporanezit.,
p.14.
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Come ci ricorda il Bettetini, nell'opera citat il primo Paese ad introdurre un
matrimonio civile fu 'Olanda mediantedrdonnantievan der polityerdell’aprile del
1580; esso pero non costituiva una forma obbligatdrensi alternativa per quelle
persone che non intendessero o non potessero aecadmatrimonio religioso, in
guel periodo regolato dalla confessione calvinista.

In Inghilterra la forma obbligatoria civile fu siéita da Cromwell nel 1653 (abrogata
poi da Carlo Il gia nel 1660). Nella Francia riwnlbnaria invece questa forma di
celebrazione fu adottata con la legge 20-25 settend 1792; essa costitui la base di
guella che fu poi la regolamentazione dellistitutatrimoniale nelCode di
Napoleone.

Tale codice vide dunque il matrimonio come un #tioizzato la cui iscrizione nei
registri dello stato civile ne era la sola provanNoroibendo la cerimonia religiosa,
ma subordinandola a quella civile, si volle evithriorno all’AncienRégime quando
essa formava I'atto costitutivo del matrimofifo

Anche se la regolamentazione codicistica non snyomoio sul carattere contrattuale
del matrimonio, analizzandolo tuttavia come un v&rambio di volonta, resto fedele
alla tradizione dei giuristi del diritto antico. &Cemerge anche dall’accettazione del
divorzio inteso come strumento attraverso il quad@i persona poteva decidere di
scegliere il proprio destino; anche se non poteuaotienersi per volonta unilaterale,
come nelle leggi rivoluzionarie del 1792 e sucagssina solo per cause determinate,
0 per mutuo consenso scambievole e perseverantayvidu anche con queste
limitazioni esso costituiva ugualmente un istitatoave in grado di esprime la trama
giuridica individualistica dell'intera opera.

Concentrando ora l'attenzione sull'analisi di cibecavvenne in ltalia e
necessario distinguere la situazione nella faseingi@ia da quella in cui venne
realizzata appunto l'unita della nazione. Quest@ag@fo prendera in considerazione
I'oggetto di studio fino al 1865, anno di adoziathe primo codice civile nazionale
emanato in seguito all’'unificazione politica e amisirativa dei diversi Stati italiani,
per lasciare al paragrafo successivo le consideragul matrimonio per il periodo che
dal codice Pisanelli (dal nome del guardasigilljnge sino a i nostri giorni.

“Se agli inizi del settecento, la vita pubblicdidaa appariva nel complesso alquanto

arretrata e ancora molto legata agli schemi diigignedievale, nella seconda meta

199 Andrea Battetinijbidem cit. p. 16.
20 Cfr. Jean Gaudemdte mariage en Occident: les moeurs et le dritt, p. 307.
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del settecento nei vari Stati italiani la diffussigenza di riforme trovo numerosi
sostenitori fra teorici e operatori del diritto uali confluirono a formare un
movimento di pensiero coerente, lilluminismo gdico, dove venivano accolti e
applicati alla sfera del diritto gli ideali filosof dell'individualismo, dell’eguaglianza
e della laicizzazioné®".

Venendo allo statalismo o laicismo in materia nmadmiale, in considerazione di
quanto appena detto, si puo iniziare con il ricoedguelle misure qua e la disposte per
assoggettare a controllo o avocare allo Statodequiure di separazione fra coniugi.
Nel Regno di Napoli, il cui ordinamento era automoda quello spagnolo, a meta del
settecento il giurista e politico Tanucci, decisoitbre di riforme, lego il suo nome
soprattutto alla lotta anticuriale: essa si esgresmsche in dispacci che non solo
rivendicavano al magistrato civile le cause di dro e di nullita per bigamia, ma
affermavano la tesi del carattere contrattualetimonid®

La prima importante forma di disciplina civile delatrimonio, cioe direttamente
riguardante la rilevanza giuridica del vincolo, chiebia avuto vigore nei territori
italiani, si ebbe nel 1784 con I'estensione allanbardia della patente austriaca del
1783, che confermando come forma esclusiva di té@mne quella canonica,
imponeva la giurisdizione dei tribunali dello Statd “contratto” di matrimonio, cioe
appunto sulla dimensione contrattuale dell'istitfito

E’ pero solo con I'entrata in vigore del codiceilewdi Napoleone che si ebbe una
profonda e duratura impronta sull’assetto giuridioatrimoniale, sia nei territori
incorporati nellimpero francese che in quelli degflati satelliti. Anche se in Francia
questo codice poteva rappresentare un regressitasp cio che in materia era stato
raggiunto nel periodo della rivoluzione, non caspér il resto d’Europa e per I'ltalia
in particolare.

Prima di procedere alla disamina specifica delleevdisposizioni presenti nei
vari codici dei diversi Stati italiani preunitaniziando proprio da quelle facenti parte
del codice del Regno Italico, dove con il decratperiale del 16 gennaio 1806 si
dispose che il codice Napoleone avrebbe sostitaitiegislazione preesistente nelle
materie in esso contemplate, € d’obbligo fare duealconsiderazione, sia pur breve,

sul fenomeno della codificazione.

21 Maria Rosa Di Simondstituzioni e fonti normative in Italia dall’anticoegime all’'unitj Torino,
Giappichelli, 1999, p. 4.

292 paolo UngariStoria del diritto di famiglia in Italia (1796-1935Bologna, Il Mulino, 2002, pp. 55-56.
203 Cfr. Franco AnelliJl matrimonio. LezioniMilano, Giuffré, 1998, p. 7.
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Quella francese nasce dall’esigenza di realizzaredititto semplice e unitario in
considerazione del fatto che nel Paese non virraico ordinamento giuridico bensi
una pluralita di diritti territorialmente limitatal Nord vigevano le consuetudini locali
di piu sensibile derivazione franco-germanica (drait coutumie), al Sud invece la
tradizione teodosiana conservata nei testi deldpslezione romano-barbarica dei
Visigoti e dei Burgundi (c.croit écrit)*%*
Tale opera era stata preceduta dagli sforzi compiugltri Paesi, in particolare in
Prussia e Austria, per mettere ordine nel particoteo dei vari ordinamenti giuridici.
Il termine “codice” trae spunto dal diritto romaritmpiegata per le prime volte nel
mondo romano, cosi dai privati come dalle candellenperiali, per designare le
raccolte, su fogli, di brani estratti da costitugionperiali, in questo senso la metafora
codice compare nella grande compilazione ordinaga Glustiniano®®®. Come
affermato dall'autore della detta citazione, i tin& denotanti ilCodexsono l'unita
dell'atto, posto dal solo organo competente allamazione e I'esclusivita della
disciplina. Anche nei codici moderni si risconttatratto dell’esclusivita, ma con
imputazione non piu ad yerinceps ad unadiuina maiestasma al popolo intero cui
appartiene la sovranita nazionale.
Nel codificare, le comunita nazionali, mettono talg i valori che esse intendono
perseguire.
La geografia del codice civile in ltalia si identd con la storia degli ordinamenti,
prima e dopo I'unificazione del regf

Come accennato con riferimento allimpostazioneseguire nell'analisi delle
varie disposizioni che i codici dettano in temarditrimonio, partendo dal codice del
Regno ltalico si puo vedere come il suo libro lidadl titolo V al matrimonio. “In
esso emerge la personalita dell’atto di matrimandel rapporto conseguente che non
viene scalfita da quel residuo décchioregime che é l'autorizzazione dei genitori,
richiesta per il figlio che non abbia compiuto ntieinque anni e per la figlia che non
abbia compiuto i ventuno. Quando i due giovani abbisuperato i trent’anni, bastera
un solo atto rispettoso; dopo il quale, se i tiotkelle potesta familiari non abbiano

prestato il proprio assenso, il matrimonio potréloearsi non prima di un me<&*

204 5j veda Adriana CampitellEuropeenses. Presupposti storici e genesi detaliciomunecit. p. 147.
295 Severino CaprioliCodice civile - Struttura e vicende, Bozza di starafd uso degli studendella
Facolta diGiurisprudenza dell’'Universita degli Studi di Rofrfleor Vergata”, Roma, 2006, p. 2.

2% Severino Caprioliibidem cit., p.11.

297 Severino Caprioliipidem cit., p. 15.
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La normativa prevede anche lo scioglimento voloatdel matrimonio che prende |l
nome di divorzio e trova una disciplina minuzioghtitolo VI (artt. 229-331).

“Le cause che abilitano a domandarlo ripetono y®dsnza plurisecolare: la
violazione dell’obbligo di fedelta, cioe I'adulterdella moglie e quello del marito, se
qualificato dal «tenere la...concubina nella casa wmm; la «condanna a pena
infamante», senza differenza qui tra moglie e mard’'insopportabilita dellavita
comune», che deve pero essere attentamente valiatgtarte dell’organo giudicante.
Quando si verifichi una delle cause di divorziostdszamente previste dalla legge,
spetta a ciascuno dei coniugi la facolta di domenda giudizio il minore
provvedimento di separazione personale. La sitnazlta carattere di provvisorietd;
sicché il protrarsi di essa oltre un triennio, qi@mlla sua origine non sia I'adulterio
della moglie, abilita il coniuge contro cui fu donuata a chiederne la cessazione; ed
in mancanza la sentenza di divorZf§”

Con la restaurazione si ebbe il ripristino delléchre dinastie; negli Stati della
penisola fu instaurato un rigido assolutismo, ctedl’ambito specifico dell’oggetto di
studio, si tradusse in una vera e propria reaziatiéco-morale.

Il codice per il Regno delle due Sicilie, in atticere del Concordato del 1818, escluse
all'art. 67 atei e acattolici dalla possibilitassa di formare una famiglia legittiffa
Negli Stati del Nord della penisola vi fu una gexteresclusione del matrimonio civile,
e naturalmente del divorzio, anche se talora seta pattolici.

Una eccezione rappresento il codice civile ausirid28 settembre 1815 Francesco |
imperatore d’Austria promulgo il codice civile geake per le provincie del Regno
Lombardo-Veneto, gia in vigore per le provinciedsche. Piu di novanta articoli sono
dedicati al matrimonio definito come «contratto ot due persone di differente
sesso dichiarano nel modo voluto dalla legge la lalonta di vivere in consorzio
inseparabile, di procreare figli ed educarli, goistarsi reciproca assistenza». Anche
in questo codice si richiede l'autorizzazione dadiye, o del tutore, per il matrimonio
dei figli minorenni, e costituiscono formalita nesarie le previe pubblicazioni e la
solenne dichiarazione; quest’ultima «deve farsaimm al curato ordinario dello sposo
o della spos&*°.

Il marito «e capo della famiglia»; la moglie «a®®uil cognome del consortex.

298 Severino Capriolibidem cit., p. 16.
299 paolo UngariStoria del diritto di famiglia in Italia (1796-1975cit., p. 129.
210 severino CaprioliCodice civile - Struttura e vicende, Bozza di stamg uso degli studentit., p. 43.
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Unica fattispecie estintiva del matrimonio, diverdalla morte di un coniuge, € il
provvedimento dell’'autorita giudiziaria. Questa pubichiarare la nullita del
matrimonio solo in presenza di cause tassativgusste non ricorrono, per le persone
cattoliche non vi puo essere scioglimento, a difiea di quanto invece ammesso per
le persone acattoliche, giacché per esse la legyege che secondo i principi della
loro religione si possa procedere a scioglimendocduse di divorzio fra acattolici
sono pero tassative. L’autorita giudiziaria puotresi concedere la sospensione
dell'obbligo di convivenza anche se solo dopo ch@arroco abbia espletato un
tentativo di conciliazione, ma sempre qualora r&oo determinate circostanze.

Per quanto riguarda invece il Regno di Sardegnharanzitutto evidenziato che il
codice civile elaborato sotto Carlo Alberto, progaib nel 1837 ed entrato in vigore
'anno successivo, € largamente ispirato a quelégpoteonico a partire dalla
suddivisione in tre libri dedicati il primo alle g®ne, il secondo ai beni e alle diverse
modificazioni della proprieta, il terzo ai modi dacquisto della proprieta
(comprendendovi anche le norme relative alle swioes donazioni, contratti e altre
obbligazioni convenzionali, contratti di matrimonie rapporti patrimoniali tra
coniugif*t

Esso in 2415 articoli conforma il prototipo franees principi della religione cattolica
e a quelli fondamentali della monarctifa

L’art. 150 stabilisce che «il matrimonio si celelgiasto le regole o con le solennita
prescritte dalla Chiesa cattolica, salvo cio clfe .¢ stabilito riguardo ai non cattolici
e agli ebrei»; per i quali il codice appunto rimagli usi e ai regolamenti che i
riguardano.

«Il matrimonio non si scioglie che per la morteudo dei coniugi, e secondo le leggi
della Chiesa salvo quanto ai non cattolici e agleecio che e infra stabilito».

La separazione € vietata, anche quando consenstgdaza l'autorizzazione del
giudiceecclesiastico»; solo in casi urgenti I'autoritaileiypuo disporla per assicurare
«la sicurezza di uooniuge».

Dal gennaio del 1849 una speciale commissione gislkzione inizio a lavorare a
Torino alla riforma dello stato civile e del diatmatrimoniale, ma fino al 1865, anno

in cui vide la luce il codice civile nazionale, rgposti mutamenti nel diritto di

21 Maria Rosa Di Simonéstituzioni e fonti normative in Italia dall’anticcegime all’'unitj cit., p. 173.
%12 severino CaprioliCodice civile - Struttura e vicende, Bozza di stammg uso degli studentit., p.
35.
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famiglia non trovarono attuazione. Le discussiohe accompagnarono la nuova
codificazione civile si articolarono in due fasuedla in cui I'orizzonte rimase limitato
ad una piu o meno profonda revisione del codicesrtitib, e una seconda fase
caratterizzata dall’alternativa fra modello frarees modello napoletano; cio che
emerse fu un codice che avvicinandosi maggiormehigrimo modello, vi innesto
perd principi ed istituti pitl aderenti alle tradini degli antichi Stati della peniséta
In esso si presenta per0 come assoluta novita rispetiatti gli Stati preunitari
I'affermazione senza riserve del principio sepatatira Stato e Chiesa, quindi tra rito
civile e rito religioso. Vi e il ripudio di tuttana serie di impedimenti canonici al
matrimonio e lintroduzione invece di altri non amssi dalla Chiesa, come ad
esempio il consenso dei genitori.
Il codice civile del regno d’ltalia si preoccupaoltie di garantire il principio della
liberta matrimoniale; I'art. 53 stabilisce infatthie «la promessa scambievole di futuro
matrimonio non produce obbligazione legale di canhds>; ma l'articolo seguente
tuttavia prevede che «se la promessa fu fattatpepabblico o per scrittura privata da
chi sia maggiore d’eta, o dal minore autorizzatibedaersone, il concorso delle quali &
necessario per la celebrazione del matrimonio, @monsta delle pubblicazioni
ordinate dall'ufficiale dello stato civile, il prattente che ricusi di eseguirla senza
giusto motivo, € obbligato a risarcire l'altra maper le spese fatte per causa del
promesso matrimonio».
Questi due articoli attraversarono indenni il nardo; il codice civile del 1942 li
ripete quasi integralmente ed essi estendono dealotorita sino ai nostri giortf.

Il cinquantennio che segui la codificazione unétdt caratterizzato per quel
che riguarda la famiglia, da una presso che assahazionarieta legislati¥g, ma
I'analisi di questo periodo storico e di quello dwstri giorni verra affrontata nel

paragrafo successivo.

213 paolo UngariStoria del diritto di famiglia in Italia (1796-1975cit., pp. 154-155.
21 pelaja M. La promessa in Storia del matrimonipcit., p. 396.
15 paolo UngariStoria del diritto di famiglia in Italia (1796-1975cit., p. 177.
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Il matrimonio nell’eta contemporanea

L’istituto del matrimonio civile, come sopra dettognne imposto dalla
rivoluzione francese e introdotto nel Regno d’daton il codice civile del 1865; dal
1° gennaio 1866 lo Stato italiano riconobbe saéttahmatrimonio celebrato dinanzi
all'ufficiale dello stato civile, che divenne quindbbligatorio visto che la legge non
riconosceva altra modalita di formazione del rappali coniugio. La disciplina del
matrimonio civile anche se modellata su quella feapuoca fu tuttavia caratterizzata
da un orientamento dottrinale-ideologico molto déeeda quello che aveva segnato la
Francia rivoluzionaria. Anche se si affermo la idigbne tra contratto e
sacramentd® il contesto italiano era contraddistinto daltegenza della Chiesa che
esercitava sull'intero territorio un’influenza noimmdifferente; essa si tradusse,
nellambito che si sta esaminando, nella concezided'istituto come vincolo
indissolubile. Pur non essendo previsto il divorzicera perd un capo, il decimo,
dedicato alla separazione dei coniugi, “che todseiderva all'autorita ecclesiastica
sancita nel codice albertino, riducendo a migliestesna i disposti delle leggi
civili” 2", A questo proposito va evidenziato che anche spt&sto aspetto emergeva
la supremazia del marito nei confronti della magirgatti I'adulterio di questo non
era causa di separazione, a meno che egli noneagessImMesso un vero e proprio
concubinato. Il codice civile italiano recepiva glaello francese la disposizione per
cui il marito era “capo della famiglia”.

Invece, “a differenza della legislazione francedeye la legge aveva vietato la
celebrazione del matrimonio religioso prima di dueivile, il legislatore italiano del
1865 lascio la liberta ai nubendi di procedere atrewre il matrimonio religioso
indifferentemente prima o dopo il rito civifé¢® in ogni caso comunque, come appena
detto, restava giuridicamente rilevante solo ilnnabnio civile.

L’'impianto del codice ottocentesco fu riprodotto gran parte inalterato nel

libro primo del codice civile del 1942 ma prima sbffermarsi su quest’ultimo e

218 £ j| caso di ricordare che il Portalis, artefipémo della redazione del code Napoléon, scolpi la
separazione tra regime civile e religioso afferntawctie, rispetto alla disciplina del matrimonio, la
legge civile non deve vedere che cittadini, melatreligione non vede che credenti.

21" Severino CaprioliCodice civile - Struttura e vicende, Bozza di stamg uso degli studentit., p. 61.
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necessario prendere in esame il Concordato del #8298 Stato italiano e la Chiesa
perché esso ha rappresentato un momento imposiamisiella storia del matrimonio

italiano, e ancora prima e il caso di esporre acoonsiderazioni circa il carattere
pubblicistico del matrimonio civile introdotto nelidinamento italiano; queste ultime
considerazioni servono a comprendere anche il titibalottrinale piu recente, quello
cioé che a partire dal periodo della seconda guemwadiale, con vigore sempre
maggiore ha dato una nuova interpretazione del imaio, opposta a quella

dell’ottocento.

Questa seconda chiave di lettura dellistituto madniale € quella c.d. privatistica.
Ma, procedendo per ordine, va detto che il matrimaivile italiano nascendo come
strumento giuridico predisposto dall'ordinamentor pgEcquisire € mantenere il
controllo dello stato civile, si connoto inizialmerper il suo carattere pubblicistico;
carattere confermato dal fatto che la costituzidakevincolo coniugale fu da subito
data dalla dichiarazione con cui l'ufficiale delgtato civile dichiarava i nubendi
marito e moglie; il momento negoziale riflettenéeMolonta dei soggetti di unirsi in

matrimonio resto un fatto esclusivamente privatere® alla celebrazione.

Questa impronta pubblicistica che il codice civilaliano del 1865 diede al

matrimonio rappresenta un ulteriore elemento deddhziazione rispetto al modello
francese, infatti nel codice napoleonico, come igigprecedenza nella legislazione
giacobina, listituto era stato costruito in prop@ privatistica, tant’e che era stato
definito contratto, secondo quella che era la teohoigia canonistica.

Con il codice civile del 1942 la famiglia nasced#d vincolo coniugale, divenne, “per
usare una espressiva definizione del giurista Roggo istituto sociale e politico» in

considerazione del fatto che i suoi interessi vemivsubordinati a quelli nazion&f®,

e pertanto ci0 espresse ancor piu chiaramenteuBidiamento pubblicistico del
matrimonio. Cio che si desiderava far emergerd’ienenagine di una forte famiglia in

uno Stato forte, che rispecchiava il volere dglme?°.

218 N, zanini, Il matrimonio nel diritto civile in Il diritto privato nella giurisprudenza, La famiglj |,
Torino, Utet, 2000, p. 67.

19 Chiara Saracen®Jutamenti della famigliaBiologna, Il Mulino, 2003, pp. 47-48.

220 Nella vasta bibliografia sul processo di trasfaziope della famiglia nel contesto occidentale ci si
limita a segnalare gli scritti di Jack Goodyamiglia e matrimonio in Europa: origini e svilupplei
modelli familiari del'OccidenteRoma, Laterza, 1991; N. Zanihia famiglia-Generalitajn Il diritto
privato nella giurisprudenzd.a Famiglia, | cit.; Gilda Ferranddylatrimonio e famigliain Trattato di
diritto di famiglia, vol. I, 2002. Per quanto concerne invece la féimitaliana in particolare si rimanda
a Mario Barbagli e KerseBtoria della famiglia italianaBologna, Il Mulino, 1992.
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Progressivamente perd inizio a farsi strada Iimbjaenento privatistico del
matrimonio e questo secondo alcuni studfdsé spiegabile tenendo conto della
posizione di svantaggio giuridico in cui versavanoloro che contraevano il
matrimonio civile rispetto a coloro che lo contrae@ con il rito concordatario. A
qguesto punto € necessario illustrare I'accennatoc@ulato tra Stato e Chiesa che
introdusse proprio questo rito.

“Con il Concordato la Chiesa riacquisto sull’istdwn potere in qualche modo
simile a quello previsto dal Concilio di Trenté®> Questo perché al sistema del
matrimonio civile obbligatorio si sostitui un sista facoltativo con riferimento alla
scelta della forma della celebrazione nonché deltene sulla costituzione del vincolo
e relativa giurisdizione per le cause di nullitasoioglimento, rimanendo pero
inalterata la regolamentazione civile dell'istituper quanto riguarda gli effetti del
vincolo. Quindi, pur mantenendosi il matrimonio ilg@vsi stabili che anche quello
canonico potesse essere rilevante agli effettiigivirché trascritto nei registri dello
stato civile; le cause di nullita del vincolo eranservate alla giurisdizione dei
Tribunali ecclesiastici le cui sentenze erano dlgvnel diritto dello Stato cosi come
rilevanti erano anche le dispense pontificie sulrmm@nio rato e non consumato.
Ebbene, per tornare a quanto si diceva poc’anziropogsito della posizione di
svantaggio di coloro che non optavano per il rismaordatario, poiché quest’ultimo
permetteva di invocare ipotesi molto piu ampie ptenere la declaratoria
dell'invalidita dell'atto, essendo stato il medesimottoposto allo stesso regime di
invalidita previsto per il matrimonio religioso, siotd come esso “apportava una
notevole deroga all’uguaglianza giuridica dei citte in materia di stato civile
essendo stato introdotto solo a favore dei caitdliprincipio della rilevanza della
legge personale confessionale.

Tale istituto non poteva non entrare in crisi cormutamento del regime e con
'adozione della Costituzione repubblicana. E’ verfee questa aveva, in blocco,
confermato i Patti Lateranesi, ma restava apertonlffronto tra le singole norme di
derivazione pattizia e le singole norme costitualpn che avevano ribadito
'uguaglianza dei cittadini «senza distinzione éligione» (art. 3 primo comma), la

liberta religiosa (art. 19), ecé®.

221 Cfr. N. Zanini,ll matrimonio nel diritto civile cit., p. 70.
222 Francesco Finocchiar®iritto ecclesiasticp3 ed., Bologna, Zanichelli, 1995, p. 318.
2 Francesco Finocchiarinidem cit., p. 318.
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Si affermd dunque nella dottrina I'opportunita dcélizzare I'attenzione sul momento
del consenso dei nubendi piuttosto che sulla compenpubblicistica ereditata dalla
codificazione del secolo precedente. La riforded diritto di famiglia del 1975
recepi queste istanze e anche ovviamente queditastrente socio-culturadf* che in
definitiva hanno determinato e determinano in bugrerte quelle dottrinali,
coordinandole con le disposizioni della legge 1€edibre 1970 n° 898 che aveva
introdotto lo scioglimento del matrimonio. Comestato evidenziato dalla Ferrando
"la possibilita di sciogliersi da un vincolo ornrain piu alimentato da una comunione
di vita costituisce segno di una «privatizzaziodebmatrimonio, in quanto esprime il
riconoscimento di pil ampi spazi di autonomia deniugi"*?>. Cid che tutto
'impianto normativo fece emergere fu quindi l'ideel matrimonio come atto
giuridico bilaterale, certamengai generisperché contraddistinto da caratteri propri.
Ma mentre taluni autori, come per esempio Fulviaélle?®, sono dell’opinione che il
matrimonio pur discendendo dalla manifestazioneotinta negoziale non € per nulla
un contratto, altf?’ invece sono dell'opinione che lo sia.
Nel periodo tra gli anni settanta e il 1982, lacgiina del matrimonio concordatario
perse la sua caratteristica di uniformitast@usconiugale canonico gatusconiugale
civile attribuitale dal Concordato e dalla prassirigprudenziale, interrotta proprio nel
1982 a seguito di una pronuncia della Corte Castihale (sentenza n° 18) che
dichiaro l'illegittimita costituzionale sia del nooscimento delle dispense pontificie
dal matrimonio rato e non consumato, sia del procedto di esecuzione delle
sentenze di nullita, che non avrebbero consentidoGorte di Appello di controllare
se nel processo canonico fosse stato rispettatoitio di difesa delle parti e se la
sentenza ecclesiastica fosse in contrasto candipr d’ordine pubblico italiano.

| rapporti tra l'ordinamento civile e quello canooj a proposito del
matrimonio, furono poi ulteriormente definiti coh nuovo Accordo del 1984 che
tenendo conto di quanto stabilito dalla Corte Gozitbnale stabili che le sentenze dei
Tribunali ecclesiastici possono essere rese esecnéll’'ordinamento italiano con le

modalita e alle condizioni previste per tutte l&realsentenze non italiane. Il nuovo

224 Quelle di matrice liberal-radicale sollecitanaribdello matrimoniale e familiare di tipo privatisti

perché esso legittima tutti i possibili tipi di aggazione su base negoziale, cosi da far coincldere
famiglia e il matrimonio con le differenti fisionaenstoricamente assunte dal corrispondente fenomeno
sociale.

2 Gilda FerrandolMatrimonio e famigliain Trattato di diritto di famiglia, vol. 12002, p. 135.

2% Fylvio Uccella,Famiglia e dirittq Editrice lanua, 2003, p. 12.

227 G, Giaimo,ll matrimonio tra status e contrattin Matrimonio, Matrimonij Milano, Giuffré, p. 368.
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accordo segno inoltre la fine della riserva giugdsnhale ecclesiastica in materia di
cause di nullita del matrimonio canonico con effeittili perché da quel momento le
parti sarebbero state libere (dal punto di vistaidico s’intende, non certo da quello
canonico) di avvalersi, per la cessazione deglieteffcivili, della procedura
concordataria o della legge sul divorzio.

Per completare il quadro d’'insieme che si e cerdatare a proposito della
regolamentazione del matrimonio nell'eta contempeaanell’ambito italiano, prima
di passare all'illustrazione, anche questa piuttggnerica e succinta, di quello che e
accaduto in altri Paesi europei, va ricordato diwabnente nel nostro Stato vi sono
tre diverse discipline del negozio matrimoniale ilonente rilevante: oltre al
matrimonio civile vero e proprio, cioé celebratovalati I'ufficiale dello stato civile e
interamente regolato dalle disposizioni del codiee; oltre al matrimonio canonico
celebrato innanzi un ministro di culto cattolicoaeente effetti civili, sottratto alla
disciplina del codice civile in quanto regolatoype stabilito dall’art. 82 dello stesso
codice «in conformita del Concordato con la SargdeSe delle leggi speciali sulla
materia»; il matrimonio c.d. acattolico, celebratnanzi i ministri dei culti diversi da
quello cattolico: esso secondo quanto previstdaitallB3 del codice civile € regolato
dalle disposizioni del capo seguente (quello detrimanio civile), salvo quanto
stabilito dalla legge speciale concernente taleimanio, cioe la Legge n° 1159 del
1929 cui oggi vanno aggiunte le leggi relative aénfessioni che hanno stipulato
I'intesa ex art. 8, terzo comma, della Costituzione

Il legislatore italiano in tema di matrimonio e faghta non ha pero affrontato
se non in maniera timida la problematica che sifigora a seguito della loro
scissione, e non ha neppure trattato direttameetke c¢oppie c.d. multietniche
limitandosi a rinviare alla legge sul diritto int@zionale privato per la risoluzione di
eventuali situazioni di conflitto.

Detto questo, € ora il caso di verificare come deigo di studio, cioe la
secolarizzazione del matrimonio, sia stato affrantiagli ordinamenti giuridici di due
Paesi dell’Europa occidentale a noi vicini non sgdmgraficamente ma anche perché
appartenenti alla stessa tradizione giuridican€ieae Spagna.

Per quanto riguarda I'esperienza francese si dpvendere dal periodo affrontato nel
precedente paragrafo e cioé da quello rivoluziopain cui si spazzo via
definitivamente lancien régime e con esso anche la struttura patriarcale della

famiglia, non piu congeniale al nuovo assetto d&ltato moderno che non poteva
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tollerare il ruolo praticamente istituzionale swatino a quel momento da quest’ultima
in considerazione della sua rilevanza politico-&rnita. Fu a partire da allora che la
base della famiglia, il matrimonio appunto, iniad essere concepito come diritto che
il cittadino doveva esercitare nella liberta pigasta, quindi senza controlli da parte
della Chiesa e con lillimitata possibilita di rizere al divorzio. Nel periodo che
intercorse tra I'emanazione del codice civile eadomani della seconda guerra
mondiale nella materia in esame i grandi dibatitile grandi variazioni della
legislazione riguardarono il divorzio. Con la Restzione quest'ultimo venne
eliminato ma venne mantenuta la misura parzialla dglparazione legale, ammessa
dalla Chiesa divenuta religione di Stato. Con wumé del 1884 il divorzio venne poi
reintrodotto nell’ordinamento francese, tuttavianmwa consentito quello per consenso
scambievole ma solo quello a causa di aduftétia causa di sevizie e ingiurie gravi
di uno dei coniugi contro l'altro e infine quellemppena afflittiva e infamante. Le
leggi successive riguardanti sempre il divorzie@inotarono per essere sempre piu
liberali, ad eccezione di una adottata dal govetn¥ichy che venne abrogata con
l'istituzione della Repubblica; essa vietava qusrichiesta di divorzio nei primi tre
anni di matrimonio e lasciava alla discrezionati&l giudice la conversione della
separazione legale in divorzio quando la richigstaveniva dal coniuge ritenuto
colpevole.

Ancora oggi in Francia I'unico matrimonio rilevarger I'ordinamento € quello civile
non conoscendo la forma di un matrimonio religioke, senza bisogno di un’ulteriore
celebrazione, possa assumere effetti civili, convege accade non solo in Italia ma
anche in Spagna.

In quest’ultimo Stato infatti, la legislazione riamsce ai hubendi la facolta di celebrare
matrimonio nella forma civile o religiosa e cio nsoltanto ai cattolici ma anche agli
appartenenti ad altre comunita religiose ricondscidallo Stato. I matrimonio
religioso acquista effetti civili con la trascrin@ sempre pero che siano osservate le
norme del codice civile sulle condizioni necesspgela validita del matrimonio.

In Spagna il matrimonio canonico quale unica madati formazione del vincolo
coniugale si era affermato in modo esplicito dalbea di Filippo Il e tale resto fino al
1870, anno in cui si impose I'obbligatorieta deltrimaonio civile; cinque anni piu

228 | 'adulterio poteva essere tanto quello del magitanto quello della moglie e questo costituiva una
novita per I'ordinamento giuridico francese perdim® a quel momento esso non aveva conosciuto
I'assimilazione della colpa del marito a quellal@ehoglie.
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tardi si ristabili la forma canonica come ordinafai il codigo civil del 1889 ad
ammettere entrambe le forme di celebrazione, queiwnica e quella civile. Tale
dualita si mantenne sino alla Costituzione del8l%ia pure con una eccezione nel
periodo della seconda Repubblica, allorquando irimahi canonici cessarono di
avere rilevanza agli effetti civifi’. L’entrata in vigore della Costituzione ha prodott
profonde modifiche nella legislazione e nel sistetea rapporti tra Stato e Chiesa
cattolica. Il primo si e riservato I'esclusiva coetgnza per le cause di separazione che
prima era riconosciuta ai Tribunali ecclesiastica 51 € impegnato a riconoscere
ancora gli effetti civili del matrimonio canonicodelle sentenze di nullitd pronunciate
dai Tribunali della Chies&’.

Senza entrare nell’analisi specifica della regolsaEone del diritto di
famiglia spagnolo che recentemente ha riconoscamche le unioni omosessuali,
concludo questa trattazione generale del matrimoelieta contemporanea in ambito
occidentale, facendo presente che lo studio appditto del matrimonio canonico e di
quello civile italiano sara effettuato nei prossigapitoli, il tutto, in vista della
comparazione tra il primo e il matrimonio musulmanonché dell'individuazione dei
profili conflittuali che rispetto al secondo pretenla disciplina islamica del

matrimonio fatta propria dagli ordinamenti statwhdi Paesi musulmani.

229 Cfr. Andrea Bettetinil.a secolarizzazione del matrimonio nell’esperiegizaidica contemporanea
cit., p. 65.

230 Cfr. Joseph Pradelt,matrimonio nel mondo: celebrazione, nullita éoggimento del vincolpPadova,
Cedam, 1986, p. 523.
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2. Il matrimonio nell’ls&m
Considerazioni generali. Le fonti malikite delriio matrimoniale

musulmano.

Considerazioni generali

Nei paragrafi precedenti si e analizzata I'evolaeiodel matrimonio nella
prospettiva storica occidentale, ora, prima di gene al cuore del lavoro di ricerca e
quindi alla sua parte conclusiva, consistente etts@mente nello studio del
matrimonio tunisino e marocchino, e nell'analisii derofili conflittuali tra
I'ordinamento giuridico italiano e la disciplinalasica del matrimonio cosi come
guesta emerge oggi nellambito dei diversi ordinaimnestatuali, € opportuno
“esplorare” listituto in esame nel§lam, perché la comprensione della concreta
regolamentazione ad esso data appunto nei Paasidglin modo particolare in quelli
che si sono presi in maggiore considerazione, patt®ge/erso la conoscenza della sua
concezione nell’ambito dell8hara, che, come si sa costituisce I'essenza Idkih.
Fondamentale quindi & I'avere ben chiari quei ctinbasilari che costituiscono la sua
stessa struttura, e che le riforme portate dall@emozzazione con lentezza e con
difficolta sono riuscite solo in parte a modificare
Per fare tale chiarezza si rendono indispensdbiin@ considerazioni preliminari.
Innanzitutto, ricordando quanto detto a proposiétied‘ibadat e muamalit®®, va
rilevato come dal punto di vista defdnara il matrimonio si trovi a cavallo tra queste
due categorie di regole rituali e megotig rendendo leciti i rapporti tra uomo e donna
esso appartiene alla prima categoria, ma poichré@ntratto civile, allo stesso tempo
ricade sotto la seconda categoria, quella appuste du ‘amalat. Quest’'ultimo
aspetto dell’istituto sara di qui a poco ampiamemtalizzato, per ora pero € il caso di
concludere l'analisi del suo aspetto piu strettanéggato alla religione e cioé quello
inerente la sua considerazione sociale, riflesspiella religiosa.

21 5j veda p. 39.
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Per Ilslam il matrimonio & un atto lodevole, tuttavia, nefladdivisione delle azioni
umane in cinque categorie essfagd, cioé obbligatorio, per 'uomo che dispone di
beni sufficienti per mantenere la moglie o le maitgio il suo carattere poligamico,
divenendo invecenakrizh, sconsigliato, o addiritturdaram, proibito, quando costui
dubiti o sia addirittura certo di rendere infelieemoglie o sappia di essere impotente
a generare, 0 ancora, in caso di soggetti legatndgprecisa serie di legami di sangue
o anche di latte (Corano IV, 233,

Il Corand* raccomanda dunque con insistenza il matrimoniarabonika/, perché &
considerato come il mezzo per assicurare la margliivata e la pace sociale, per
moltiplicare il numero dei credenti e distinguengingli I'lslam dalle religioni che
privilegiano il celibato.

Se come si € visto il matrimonio romano era aomsortium omnis vitae
caratterizzato dal fatto di essere winani atque humani iuris communicatie quello
cristiano un sacramento avente come fine il pegsetla specie, unione mistica e
fisica allo stesso tempo, il matrimonio musulmanopwece un atto giuridico che rende
leciti i rapporti sessuali tra uomo e donna. Noquéndi in sé un atto religioso, un
sacramentd’, “anche se di regola la celebrazione assume forefigiosa con
linvocazione diAllah e la lettura di versetti del Corarfd>. Come il matrimonio
cristiano anche quello musulmano ha per scopasiitcire un rapporto di convivenza,
tuttavia non ha la medesima natura indissolubiktava liberta di ripudio concessa al
marito, € come si vedra tra poco, I'ammissibilitaud tipo particolare di unione che si
caratterizza per il fatto di essere a tempo detetui
Il malikita Ibn ‘Arafa definisce il nika/r come “il contratto che ha per oggetto il
semplice godimento fisico della donA®’ Il diritto dell'uomo ad avere rapporti
sessuali con la donna, che divengono cosi legijttepipresenta la controprestazione di
guest’'ultima rispetto all'impegno del marito di Bauna doterfiahr) e di mantenerla.

Come s’intuisce la componente sinallagmaticanelto forte, ma il complesso di

232 Cfr. Giorgio Vercellin,Istituzioni del mondo musulmayiborino, Einaudi editore, 1996, p. 138.

233 'ingiunzione divina esplicita & quella contenulla sura XXIV, versetto 32 dove & detto: «E unite
in matrimonio quelli fra voi che sono celibi e glhesti fra i vostri servi e le vostre serve; e &S
poveri certo Dio li arricchira della Sua graziayghe® Dio € ampio e sapiente».

434 V/a ricordato che il Profeta Muhammad non istitatramenti, né ministri di culto, giacché alle
pratiche religiose ogni musulmano puo attenderettdimente una volta che le abbia apprese.

235 Joseph Pradeli, matrimonio nel mondo: celebrazione, nullita éaggimento del vincolpcit., pp. 17-18.
2% Cfr. Linant De BellefondTrattato sul matrimonio nell’eta contemporand@mmo 1| p. 23. Si veda
anche EmilidBussi Principi di diritto musulmanpMilano, Ispi, 1943, p. 93.
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prestazioni e di controprestazioni che sono allaebdel contratto risulta essere
assolutamente non eguale per i coniugi e questth@ezsso ha scopi differenti per
essi: per il marito sono quelli di fargli acquiganltre al detto godimento sessuale
anche una generale autoritd sulla moglie; per qudstiritto al martf®’ e il
soddisfacimento dei bisogni materiali e affeffivi

Gli elementi costitutivi delnika/ indispensabili per la sua validita sono
rappresentati oltre che dalla costituzione dekeitaahr, dalla capacita giuridica delle
parti che si raggiunge con la puberta, dal conseesduturi coniugi, dall'intervento
del tutore Wwalj**°, rappresentato dal parente maschio piu prossitieodainna in
ordine di successione; tutto il resto fa parterifeale.
Va evidenziato che seppure il matrimonio e leugiini ad esse correlate trovano un
preciso riferimento nella Legge divina, la loro queta definizione é stata effettuata
dalle scuole giuridiche, pertanto in merito ad essnerose sono le diversita se non
addirittura le posizioni inconciliabili che si ragjiano. In questa ottica si comprende
come ad esempio I'assenza ael/al momento della stipulazione del contratto per
taluni sia causa di nullita (scudaiafiita), per altri solo causa di annullabilita (scuola
malikita); ancora, in tema di capacita matrimoniale, anshejuesta e collegata al
raggiungimento della puberta, le soluzioni accoli® giuristi sono comunque
differenti, tanto da considerare addirittura validmatrimonio anche in eta infantile.
Questo proliferare di scuole giuridiche e la consege elaborazione di regole
divergenti tra loro, rende difficile una trattazeonnitaria delle caratteristiche e delle
proprieta essenziali dellistituto del matrimonielllambito del diritto musulmano,
quindi si e deciso di fare riferimento all'elaba@®e del diritto matrimoniale
effettuata dalla scuolaalikita, illustrando perd anche qualche particolaritaedaltre
maggiori scuole, soprattutto di quedlaafiita

%7 Insieme e accanto alahrdivenne consuetudine che i padri particolarmentelfasi, offrissero alle
figlie una serie di doni che la giovane portava semella nuova casa; questi donativi costituivaeite
vere e proprie «doti» come quelle europee. Si mardare che nel diritto romano figura diversa aall
dote era la c.ddonatio propter nuptiascioé quella donazione che veniva conferita altzgie dal
marito in corrispondenza del matrimonio.

238 Cfr. Nicola Fiorita,Dispense di diritto islamigcit., p. 23.

%9 sulle qualita richieste per I'esercizio delldlaya si veda Yagi Viviane AminaDroit musulman
Paris, Publisud, 2004, pp. 74-75.
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Le fonti malikite del diritto matrimoniale musuln@n

Nellillustrare la concezione e la disciplina daltrimonio nelle fonti della
scuolamalikita si fara riferimento a due di queste:Résala, di ‘Abn Abi Zayd al-
Qayravéni, giurista vissuto tra il 922 e il 996 d.C., capella scuolamalikita di
Qayrawan; ilMuftasar, di Hall lbn Ishaqg, giurista vissuto a meta del XIV sek.,
guale, nell’opera in questione, riassunse tuttgidasprudenza che si era consolidata
fino ai suoi giorni.

Si terranno poi in considerazione anche i comnedffeituati a tali opere dagli studiosi
occidentali, in modo particolare quelli del Saatih. Del Santillana € anche la
traduzione in italiano déflu/tasar che si e utilizzata.

Prima di iniziare la trattazione della materianmge opportuno illustrare brevemente la
storia di questi due lavori perché attraverso essamprendera meglio il motivo della
loro fortuna.

La Risila venne commissionata allautore da un maestro di eonfraternitasuff*®
tunisino al fine di trasmettere ai fanciulli quaisegnamento necessario per
conformarsi all’ordine divino. Anche se in modotsiito lo scritto in questione tratta
tutti gli argomenti di cui si interessa la leggigiesa; esso € dunque un “compendio”,
0 anche un “prontuario normativo” delghara. Dalla sua funzione divulgativa ne
discese quella semplicitd che attiro I'attenzioneh& degli adulti non specialisti, i
quali poterono utilizzarla con maggiore facilitapetto ad altri testi sicuramente piu
esplicativi ma al contempo piu complicati; talecostanza fu il motivo del successo
dell'opera che cosi poté, come affermato da Lodo¥iamboni nella sua introduzione
ad una traduzione in italiano dell'opera, “scavedca secoli sino a servire da
orientamento di fondo dei musulmani non arabofahilihgua francese soprattutto,
vista la traduzione di Leon Bercher del 1952, paltes ristampata) che vogliono
seguire il dirittomalikita’ 2",

Per quanto riguarda iMu/tasar v'’é dire che anch’esso si sostanzia in un

“compendio”, anche se molto piu ampio e tecnicdadRiszla di al-Qayravini, ma

240 || sufismo & la denominazione della corrente dggier rilievo della mistica islamica. L’esigenza

mistica percorre tutto I'Oriente, e la rivelaziogeranica, accanto ai ben noti e prevalenti tratti
cosiddetti «teocratici», contiene elementi cheitsacoli VII e X, vennero sviluppati sino a divesnir
base di un movimento ascetico-mistico quale ampilisufismo.
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che non per questo esso rappresenta una codifieadi@ dirittomalikita; la materia
in esso trattata si ritrova nei libri dei predecessdell’autore ai quali egli non intese
aggiungere niente di nuovo; I'importanza assuntéogara derivo dall’autorita di cui
godette lo studioso, soprannominato a titolo direridiya’ ad-Dn cioé «Splendore
della Religione».

Fatta questa premessa € possibile, come poco aaficigpato, intraprendere
I'analisi dell’istituto del matrimonio, partendo idsuoi elementi essenziali. Secondo
I'elaborazione della scuola che si sta considerandapace di contrarre matrimonio il
maschio musulmano pubere, sano di mente e abinsumare il matrimonio; per
guanto riguarda la sposa oltre alle suddette camrdiezssenziali, € richiesto altresi che
si tratti di donna musulmana o appartenente dligivee ebraica o cristiaR¥.

Il matrimonio tra impuberi non & nullo ma semplieere annullabi®®, ma &
evidente che in questo caso il contratto si peofezitra i rappresentanti legali degli
sposi. A tal proposito iMu/tasar afferma che “Il minorenne cui il suo tutore haalat
moglie, con certi patti, 0 che ha stretto da s@iitratto, poi ratificato dal tutore, puo,
divenuto pubere, ripudiare la donna se non appgus patti, purché il matrimonio
non sia stato consumato”.

Da quanto detto si evince che le parti del cordrdit matrimonio non coincidono
necessariamente con gli sposi; la donna non punbrina concludere direttamente |l
matrimonio ma avra bisogno, come visto, di un eitér giuristi (Aba Dawad, K. Al-
nikah, 25 al-Tirmidi, K. Al-nikz/ 18) parlano a questo proposito di associazione della
donna e deWal/ nella scelta matrimoniale: wal/e la donna sono associata(kan)
nel matrimonio della donna: né egli pud decidemmdtrimonio senza di lei, né ella
pud deciderlo senza di G

NellaRiszla di al-Qayravini cosi come nell’altra fontmalikita (il Mu/tasar) € scritto

che il figlio di una donna ha maggior diritto disesne ilwal/ piuttosto che il padre, e

241 odovico Zambonila Risila ovvero “Epistola sul diritto islamico malikita”di ‘Abn Abi Zayd al-
Qayravani, traduzione di Abdu-Zraim ‘Umar, Caprara di CanipegEdizioni Orientamento, 2006, p.
XI.

42 \lige infatti il principio, per questa scuola corer tutte le altre, secondo il quale una donna
musulmana non pud sposare un uomo non musulmanatrenalluomo musulmano € consentito
contrarre matrimonio anche con una donna di raligiebraica o cristiana.

43 Francesco Castro, Introduzione allo studio delle istituzioni giuridie dell'lsim classico e
contemporaneoDispense ad uso degli studenti della Facolta idri§prudenza dell'Universita degli
Studi di Roma “Tor Vergata”, cit., p. 40.

244 Roberta Aluffi Beck-Peccod| matrimonio nel diritto islamicoin Il matrimonio. Diritto ebraico,
canonico ed islamico: un commento alle fomtrino, Giappichelli, 2006, p. 187.
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il padre ne ha piu diritto del fratello, dopo diegipiu stretta e la relazione di parentela
da parte di padre, maggiore é il diritto; se pertnaitare la donna € un parente
lontano, il matrimonio € comunque da consideramme& avente avuto luogo
validamente.

La questione della manifestazione della volontatgccia con quella della sua
formazione.

Per quanto riguarda il consenso delle parti, quést@ essere libero e consapevole per
entrambf*®®, di conseguenza i vizi del consenso pill rilevastno rappresentati
dall'errore e dalla violenza. Vi € pero un’eccedal’impostazione appena esposta,
guella per cui “il padre o il tutore testamentagg®ercitano un vero e proprio diritto di
coazione sulla ragazza e possono farle contrartemasio quando &€ ancora vergine
(pubere o impubere) senza il suo consenso; locswsgerifica se essa non e sana di
mente anche se gia coniugata e non piu verginkeamon sia piu vergine per causa di
una violenza da lei subita o di un accidefite’la verginita, allo stesso modo della
giovane eta e della malattia mentale, implica prm@oscenza della vita, e giustifica il
prolungarsi del potere di costrizione del tutdfe

Poiché il matrimonio musulmano €& un contratto ahelica un fondamentale onere
patrimoniale a carico delluomo, non puo contraraidamente matrimonio chi non
ha la piena disponibilita dei propri beni. Il Cooanella IV sura, versetto 4, impone
che ilmahrvada versato alla donna che ne diviene propréetapuo quindi disporne a
proprio piaciment8'®. Per il diritto musulmano il suo ammontare doveelessere
determinato al momento della stipulazione del @itdrdi matrimonio; in mancanza
di determinazione alla sposa spettandhr al-mf, o di equivalenza, cioe la somma
che sarebbe dovuta per il matrimonio di una dompuavalente alla sposa, per origine,
posizione sociale, caratteristiche fisiche e vmorali. Il pagamento demnahr non

deve necessariamente essere effettuato al momelocdnclusione del matrimonio,

Va ricordato come solo i giuristi della scudlanafitaammettono la validita del matrimonio concluso
dalla donna libera, pubere e sana di mente.

%5 Nella realta perd, considerando la concezionemisia della famiglia che si caratterizza per la
sottomissione della donna all'uomo, & frequenteikcbensenso della futura sposa sia la consegudinza
pressioni cosi forti da annullare la sua libere&deinazione.

4% Elisa Ziccardi)l matrimonio nelle confessioni religiosEorli, Experta, 2006 , p. 308.

4" Roberta Aluffi Beck-Peccod| matrimonio nel diritto islamicpin Il matrimonio. Diritto ebraico,
canonico edslamico: un commento alle fondit., p. 185.

248 5j deve precisare che nel Corano il donativo neizian & mai designato comehrma con termini
come sadzq o saduga ‘ajr, farida. Mahr, € una parola di origine semitica che compare emgila
lingua ebraicariohaa), in uso anche nell’Arabia preislamica dove iadiz il pagamento fatto alla
famiglia della sposa per contrarre il matrimonio.
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potendo essere posticipato, in tutto o in partegrséo la volonta delle parti. Secondo
un uso molto diffuso imahr posticipato sarebbe pagabile generalmente al mtmmen
del ripudid®®. Il giuristaHall Ibn Ishaq nell’opera citata evidenzia come “sesii
difficolta a riscuotere il dono nuziale, la donnaogifiutare i rapporti sessuali finché
'ammontare del dono nuziale sia determinato, qoasidtratta di matrimonio con
dono non determinato, ovvero, trattandosi di matirii il cui dono e gia determinato,
finché la parte del dono che e pagabile in contamti sia stata effettivamente ricevuta
dalla donna®°.

| giuristi delle varie scuole hanno ampiamente tita sullammontare demmabhr.
mentre imalikiti e gli hanafiti hanno definito un ammontare minimo del valoreial d
sotto del quale non sarebbe possibile stipulaceritrattd™, gli sciafiiti e hambaliti
hanno preferito non quantificarlo. E’ opinione d&@ei che non vi sia, invece, un limite
massimo perché il versetto 20 della IV sura dela@ora proposito dell’entita del
donativo nuziale utilizza la parolajihtar’ che indicherebbe una generica quantita,
anche notevole, di monete d’'oro.

Attualmente la questione della determinazione rdehr rappresenta uno dei
punti di contrasto tra le posizioni dei legislatoazionali dei vari Stati del mondo
islamico che tentano di limitarne I'ammontare, e pesizioni degli ambienti
tradizionalisti che invece, facendo leva si8laarfa che non prevede limiti, insistono
sulla necessita di non imporne.

Ma le considerazioni inerenti le discrepanze tharincipi sciaraitici in materia di
matrimonio e le soluzioni accolte negli statuti qmerali saranno effettuate nel
prossimo paragrafo, quello dedicato proprio alliiséo della modernizzazione nella
disciplina dell'istituto in questione nei Paesiaislici. Rimanendo pertanto per |l
momento ancorati allesame del matrimonio cosi cambeso e regolato dal diritto
musulmano classico, cioe coranico, che come sutaxccasione di precisare sopra e
cosa diversa dal diritto dei Paesi islamici, € aoppw iniziare ad interrogarsi sulla sua

natura giuridica, per poi proseguire con l'analdii due particolari forme di

249 Sy questo istituto ci si soffermera pitl avanti.

Per ora & importante ricordare come oggi piu chpaissato la particolare operativita del posticipat
pagamento demabhr finisce per svolgere un efficace ruolo di deteteenei confronti dell’esercizio
arbitrario e capriccioso del potere che il dirittttribuisce al marito di sciogliere il matrimoniosaa
discrezione.

20 Halll Ibn Ishagq, Il ‘Mu/tagar”, vol. Il, traduzione ad opera di David Santillaridilano, Ulrico
Hoepli, Editore-Libraio della Real Casa, p. 17.
#1 NellaRisila di al-Qayravini si trova scritto che non @ lecito il matrimoniociai non v'é dono nuziale.
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matrimonio (quello a termine e per scambio, che e&@nvedra non sono ammessi
dalla scuolamalikita), con la verifica del suo momento di perfezionatoea dei
conseguenti rapporti che vengono ad instaurarsidoaiugi, e infine concludere con
I'esame delle cause di invalidita e dei modi dogtimento.

La natura giuridica del matrimonio musulmano, pete, € quella di essere un
mero contratto che istituisce tra un uomo e unandamo statuto giuridico influenzato
da interessi sociali di natura morale e religidsssa € stata oggetto di grande disputa
tra gli studiosi europei perché si é dibattuto fatio di dover considerare o meno |l
matrimonio stesso come una vendita. Sotto il pvofdrmale alcuni autori hanno
proiettato sull'istituto le caratteristiche di alistituti ad esso solo apparentemente
assimilabili, come per esempio proprio la compraitan
Come ricordato dal’Abagnat® un illustre giurista francese, Marcel Morand,
sostenne con dovizia di citazioni del Corano e edeliccolte diahadi, che il
matrimonio musulmano avrebbe la struttura di untredto di compravendita; tale era
in epoca preislamica e tale sarebbe rimasto armhé&ayvento delllslam; se prima la
donna era solamente oggetto del contratto coridenre poste in essere da Maometto,
essa sarebbe divenuta al tempo stesso oggettteedehcontratto.

Di diversa opinione furono altri giuristi, tra qtiesi pud ricordare il Millot>3, il quale
oltre a rilevare che in realta nessuna citaziomargoa e nessuffadiz enunciano in
maniera espressa che il matrimonio sia una compdiee effettud anche un
approfondito studio dei commentari dél/tasar evidenziando come benché possano
rintracciarsi diverse similitudini e comparaziorudaci da parte di molti giuristi
musulmani con riferimento al rapporto matrimoniow#a, mai pero questi si
sarebbero spinti al punto di affermare esplicitatmama identita tra i due contratti.
Compravendita e matrimonio non hanno la stessaacauglla del matrimonio e di
evitare la fornicazione che costituisce un reataitplcon pene severissime.

Benché quindi parte della dottrina musulmana ses@essa in modo tale da poter far
pensare ad una assimilazione del matrimonio alratha di compravendita, si puo
concludere dicendo che “in diritto musulmano il rmabnio € e resta un contratto, che
sia pure $ui generi8 per una propria insurrogabile specificita, nonopeassere

ricondotto al modello della vendita*

%2 \/incenzo Abagnard| matrimonio nell’'lsiim, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1996, .d/ e ss..
253 ouis Millot, Introduction a I'étude du droit musulma® ed., Paris, Recueil Sirey, 1953, p. 268.
5 Giuseppe Caputolntroduzione al diritto islamicoTorino, Giappichelli, 1991, p.91.
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Detto questo e il caso di proseguire nell’anatigilistituto soffermando
I'attenzione sulle due sue peculiari forme, rappnéste da quello a termine e da
quello c.d. di scambio. Il primo, anche detto ddigeento (ika/ al-mut'@), € un
matrimonio a tempo cioe contratto per un periodatéto. Si tratta probabilmente di
una vecchia istituzione araB3 di cui si troverebbe traccia anche nel Corandlane
sura IV versetto 24 dove € detto: «e a quelle digodiate come spose date la loro
dote come prescritto, anzi non sara male che diuocenaccordo aggiungiate ancora
qualcosa al prescritto; che certo Dio € saggiqoeesse».

Il giurista Abu Ga‘far Muhammad b. Al-Hasan at-Tungl suo testo intitolatéitab
an-Nihaya fi I-figh, in Gawamiafferma: “il nika/? al-mut’a & lecito nellaSharfa
islamica: esso € il contratto stipulato tra un uomaina donna per un periodo
precisato, dietro dazione di umahr precisato anch’esso; questi sono duait
(condizioni) necessari, in forza dei quali quest@atnmonio si distingue dal
matrimonio permanent&®.

Ancora oggi questo matrimonio & praticato pressdSgiiti®’, fatta eccezione degli
zaiditi*®®, e costituisce il punto veramente pill importané ebntrasto traSciiti e
Sunnitf>®. NellaRisalasi esclude la liceita di questo matrimonio in cigine fissata la
scadenza, cosi come di quello contratto duraniérd legale della donndidda), di
quello in cui vi € incertezza nel dono nuziale guakllo in cui quest’ultimo e costituito

da qualcosa la cui vendita € vietata.

%5 o storico Ammiano Marcellino due secoli prima ldehascita dellslam raccontava che presso i
«Saraceni» il matrimonio era un contratto tempaogrer il quale la donna riceveva un prezzo.

2% sul punto cfr. Francesco Castrblateriali e ricerche sul nikA al-mut'a, Roma, Istituto per
I'Oriente, 1974, pp. 90-91-92.

%7 Verso la fine del periodo dei Califfi di Medina, tomunita islamica fu lacerata da scismi politci,
accanto alla maggioranza ortodossa o sunnita situdosno le due sette deg8ciiti e deiKharigiti:
entrambe ebbero origine in Iraq. Della prima stgtero parte tutti quei musulmani che erano rimasti
scontenti del modo in cui era stata conferita anptre titolari, Abz Bakr, ‘Umar e ‘Utman, la dignita
di Califfo, in dispregio al grado di parentela defthmiglia del profeta, e che avrebbero preferiévare
al trono califfale‘Ali, cugino del Profeta, suo parente di sangue piggmw, che, inoltre, aveva
sposato Fatima, la figlia di Maometto.

Invece di un Califfo elevato al trono con una initesa umana, gli Sciiti riconosconoirfiam come
unico capo legittimo dellslam, sia nella sfera spirituale che in quella tempmra ritengono che
limamato possa essere trasmesso solo per viat@radninterrotta ai successori‘@ili.

In seguito poi, alcuni soggetti si ritirarono dainghi dei sostenitori diAli, e a causa di questa
separazione essi sono conosciuti nella storia Idl@ith con il nome diKharigiti (coloro che
fuoriescono); per essi il califfato doveva essaraferito alla persona piu degna per libera scedftad
comunita.

8 Costoro sono i seguaci della pitl moderata fraette snusulmansciite, che prende il nome dal suo
iniziatoreZaid Ibn ‘Al

%9 Sul punto si veda Carlo Alfonso Nallinbjritto musulmang (voce), in Nuovo Digesto ltaliano, vol.
IV, Roma, 1938, p. 1112.
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La seconda particolare forma di matrimonio & quéilscambio che si realizza quando
quest’ultimo coinvolge due donne, ciascuna dellaliga proibita al propriowals
matrimoniale: per esempio quando due uomini si edano reciprocamente in spose
le rispettive sorelle. | due matrimoni risultanas&blubilmente collegati, cosi che, se
uno dei due uomini ripudia la propria moglie, anthkro matrimonio, benché felice,
deve aver fin®% Nonostante alcunisdd’ siano concordi nel condannare I'uso del
baratto matrimoniale i giuristi di ritdhanafita non ritengono questo matrimonio
viziato; i giuristi di rito malikita tenendo conto delle tradizioni profetiche sostelagon
la nullita anche di questo matrimonio, ammettendmda sua convalida in caso di
consumazione.

E’ giunto ora il momento di verificare quando sirfpeiona il vincolo del
matrimonio e i rapporti che ne discendono per iiwgin sempre s’intende, nell’ottica
malikita.

Dato il suo carattere consensuale il matrimonioegeto e produce quindi i suoi
effetti, dal momento in cui avviene lo scambio dansensi che deve pero essere posto
in essere alla presenza di testiniBnise cosi non fosse, come si vedra tra breve, il
contratto sarebbe nufi%f. La consumazione del matrimonio non & quindi nemeés al
fine del perfezionamento del vincé?d

Gli effetti del matrimonio islamico di natura si@rponale che patrimoniale hanno a
fondamento, nella logica del diritto musulmanopilincipio di diritto divino della

supremazia delluomo nellambito della famiglia. 8ea simile concezione non fu

0 5j veda Roberta Aluffi Beck-Peccdza modernizzazione del diritto di famiglia nei Peasbi, cit.,

p. 72.

61 Secondo urfiadiZ «non c'é matrimonio senz@alie senza due testimoni» (al4gi, K. al-sahadat,
bab 8); si veda anche Corano, LXV, 2. «E prendete tastinpersone tra voi che sian giuste e
testimoniate davanti a Dio...».

%52 Nei primi tempi delllslam la presenza dei testimoni non era richiesta imtguka pubblicita dell'atto
era assicurata con altri mezzi di origine preistar(il banchetto nuziale, il solenne accompagnament
della donna nella dimora del marito, ecc.); in $&gsi ritenne semplicemente raccomandabile la loro
presenza al momento della stipulazione dell'atimcessivamente nella scuatalikita, ma anche in
quellasciafiita si inizio a considerarli come elementi essenpatila validita dell'atto.

%3 Come ricorda David Santillana, nella sua fondamlerwpera sulle Istituzioni del diritto musulmano
malikita e sciafiita, alla quale si e piu volte fatto riferimento, éaajjuale si rimanda ulteriormente, la
consumazione del matrimonio assume grande impataon solo per l'attribuzione di paternita al
marito, ma anche quando la donna abbia contratta stessa data o in date diverse due matrimoni. A
p. 227 l'autore afferma: “La consumazione € elemelgcisivo per decidere, in caso di controversia, a
quale dei due matrimoni si debba dare la prefereNe& matrimonio la consumazione € la presa di
possesso da parte del marito, come nella venditaadlizione € la presa di possesso del compratbre
elemento decisivo in caso di conflitto tra acquireBsempio pratico: quando la donna € stata ntarita
nello stesso tempo, da due mandatari, il marit@uil contratto € anteriore per data, sara preferito
all'altro; ma se il secondo ha consumato il matmmoin buona fede, egli dovra essere preferito al
primo, benché il suo contratto abbia data postetior
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estranea in Occidente, la dottriff4 ha rilevato come I5lam “sia la religione che ha
innalzato la disuguaglianza tra uomo e donna alitattura sociale”. In conseguenza
di cio la moglie si trova legalmente sottopost&atbrita maritale iEmah. Il Corano
nella sura Il, versetto 228 afferma: «Esse agisamanariti come i mariti agiscono
con loro, con gentilezza; tuttavia gli uomini sanogradino piu in alto...... ». Da tale
prescrizione discende che i diritti e i doveri @deniugi, nella loro diversita, hanno
carattere di reciprocita, ma risentono sempre datipio di superiorita delluomo e
quindi dello sposo rispetto alla sposa. La mogéeedpertanto obbedienza al marito,
deve abitare con lui, seguirlo ovunque egli vogiesferire la propria dimora, non
deve uscire dal domicilio senza il suo consensa, cheve ricevere estranei in casa,
deve svolgere le faccende domestiche, concedeltsi @erché egli ha il diritto di
esigere il godimento sessuale. || Corano attriuegamariti il “diritto di correzione” e
attraverso il suo esercizio essi possono otteniebedienza dalla moglie; nel far cio
non possono pero porre in essere sevizie perchignedti la moglie sarebbe
autorizzata a chiedere il divorZfd Ai diritti del marito corrispondono altrettanti
doveri, nei confronti non solo della consorte mahaendella prole. | principali sono
rappresentati dall’obbligo di coabitazione nel daim coniugale, da quello di
consumare il matrimonio e non cessare di adempaeedovere, da quello di non
commettere adulterio, da quello di ripartire eguaite le notti fra le diverse mogli, da
quello di astenersi, come gia visto, dal compiergze.

Se quanto appena enunciato si riferisce ai rappersonali tra i coniugi, per quanto
concerne quelli patrimoniali va innanzitutto ripetiche anche questi risentono della
supremazia maschile all'interno della coppia; ivele del marito di provvedere al
mantenimento della moglienéfaqg sussiste anche nell’ipotesi che questa sia in
condizioni economiche tali da non necessitdfhai sottolinea che in nessun caso |l
marito pud esigere che la donna partecipi alleespes nucleo familiaf8”; la ragione
giustificatrice di tale stato di cose e da indiade proprio nel ruolo attribuito
all'uomo nelllslam. A questo proposito Linant de Bellefond eviderzoane “ il n’est

pas rare de voir, il meme dans les milieux éledés, femmes riches réclamer leur

%54 Giogio Vercellin,Istituzioni del mondo musulmanait., p. 134.

%5 gy questo aspetto ci si soffermera tra poco quandaffronteranno i modi di scioglimento del
matrimonio.

%% Una eccezione a questa regola generale & rapmesetallipotesi in cui il marito si trovi in uno
stato di poverta, soprattutto se conosciuto allandp perché in tal caso egli sara sollevato da
quest’obbligo.

257, Millot, Introduction a I'étude du droit musulma® ed., cit., p. 326.
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nafaga, pour le principe, parce qu’elles aurai@mipkession de ne pas etre mariées si
elles négligeaient de le fairé®,

Sempre per la scuolmalikita I'obbligo di mantenimento della moglie sorge pkr i
marito solo a partire dalla consumazittie dura fin quando & in corso il matrimonio,
di conseguenza, cessa dal momento dello scioglonesd si verifica un ripudio
revocabile, poiché nelle more della scadenza dehite, che eventualmente lo
trasformera in irrevocabile, il matrimonio sussiateora, permane anche I'obbligo di
mantenimento, che invece viene meno allorché udip € conseguenza delle colpe
della moglié™.

Per mantenimento s'intende l'alloggio, il vitto, uestiario; tutte queste varie
componenti costituiscono un credito per la moghecli inadempienza da parte
dell'obbligato puo dar luogo per costei alla domaddscioglimento del matrimonio.
L’altro principale dovere del marito nei confrodilla moglie & costituito, come si €
visto, dal pagamento delahr.

Va poi ricordato che nel diritto musulmano, vigendo linea di massima, la
poligamia, il regime patrimoniale fra coniugi siratlerizza per la netta separazione
dei beni. Ognuno di essi conserva la proprietadsiquelli che possedeva prima di
contrarre matrimonio sia di quelli che acquistaanite questd™.

Il matrimonio valido &, infine, anche nel dirittousulmano, causa di vocazione
ereditaria; il coniuge superstite figura tra i tegiari.

Arrivando ora a trattare delle cause di invalidit@l matrimonio si deve
innanzitutto dire che i giuristi diversamente damfio accade per gli altri contratti, per
i quali distinguono quelli viziati nello loro essene come tali assolutamente privi di
effetti, da quelli in cui invece i vizi interessantoro attributi e che possono produrre
quindi limitati effetti, ritengono che il contrati matrimonio, qualunque sia il vizio
che lo colpisce, & assolutamente inefficace. llrimaiio viziato pud produrre una
serie limitata di effetti solo se viene consumammunque a prescindere dalla

%8| inant de BellefondDroit musulman, vol. |Ip. 256.

“Nella Ris7la di al-Qayravani (p. 84 della traduzione italiana citata nella 44 & infatti scritto: “Il
marito non deve il mantenimento alla moglie singuando non ha consumato il matrimonio, o0 sino a
gquando non & stato invitato a consumarlo, sempedacmoglie sia una donna con la quale & possibile
avere rapporti”.

Nel rito hanafitg invece, I'obbligo di mantenimento grava sul n@agia a partire dal momento stesso
della conclusione del contratto di matrimonio.

270 5j veda sul punto Vincenzo Abagnaltanatrimonio nell'lskm, cit., p. 120.

"L La donna, perd, pur potendo disporre dei propmi becessita dell’autorizzazione del marito per le
donazioni eccedenti il terzo del suo patrimonio.
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consumazione, il giudice pronunciando l'annullaroewirdina la separazione dei
coniugi.

Perché il contratto di matrimonio sia valido, ogeoche tra gli sposi non vi siano
impedimenti quali ad esempio la parentela, I'affinila sussistenza di precedenti
matrimoni. Procedendo per ordine e con precisginguo dire che determinano la
nullita oltre la mancanza degli elementi costitijtanche la parentela di sang(fedi
latte?”, il vincolo di affinit{"* la differenza di religiorfé®, per la donna I'esistenza di
un precedente vincolo matrimoni&(®o il trovarsi in un periodo di «attesa5mentre
per 'uomo il quinto matrimonio, I'esistenza di ymmecedente triplice ripudi@, il
trovarsi in uno stato di malattia mort&f& I'infermita di mente, I'assenza di almeno
due testimoni, il matrimonio tra padrona e schiawa affrancata.

Determinano invece I'annullabilita del matrimoniwizi del consenso, i vizi dehahr,
I'apposizione al contratto di clausole contraride dinalitd essenziali di esso, la
mancanza delalr an-nikip (per gli sciafiiti questa assenza € addirittura causa di

72| Corano nella sura delle donne (IV) nel vers@bstabilisce che & vietato il matrimonio conesett
tipi di donne a causa del legame di sangue: le imadiglie, le sorelle, le zie paterne, le zieterae, le
figlie del fratello e le figlie delle sorella.

23 sempre il Corano a proposito dei legami che vengim essere con lallattamento vieta il
matrimonio con le nutrici, con le sorelle di latte (IV, 23). Un f/adiZ, ampiamente trasmesso, stabilisce
'impedimento in termini pit inclusivi: «E’proibita causa dell'allattamento cio che & proibito aseau
della parentela».

2" Diversi sono i passi coranici in materia di diviet matrimonio per affinitd: sono proibite le mbgl
gia sposate ai propri padri, le legittime mogli gedpri figli; le madri delle proprie mogli, le figstre
che sono sotto tutela. In quest’ultima ipotesi détriha malikita (al-Qayravini) ritiene che “le figlie di
una donna divengono proibite al’'uomo solo dopo ebk abbia avuto con lei un rapporto sessuale, o
abbia goduto in qualche modo di lei, nel quadro rdatrimonio... o di un matrimonio putativo. La
fornicazione non rende proibito cio che in origikecito”.

25 Roberta Aluffi Beck-Peccoz, in un suo scritto sopitato (| matrimonio nel diritto islamicpalla p.
200), fa notare come “la donna € nella potestand®ito e gli deve obbedienza: il matrimonio misto
della musulmana porterebbe un non musulmano aieserautorita sul musulmano. Inoltre, mentre il
marito musulmano, per definizione, rispetta lagielie della moglie non musulmana, alla cui base
riconosce una rivelazione precedentelglim, 'uomo non musulmano non porterebbe lo stesso
rispetto alla religione della moglie musulmana....e.I8& donna musulmana per seguire il marito nella
sua fede, lasciassadlam, commetterebbe apostasia”.

28| Corano proibisce alluomo il matrimonio con udanna sposata (IV, 24). L'impedimento sussiste
sino al termine del periodo di ritiro legale cheyse il verificarsi di una causa di scioglimento del
matrimonio.

?'" sarebbe il c.d. ritiro legaléidda, quel periodo cioé in cui onde evitaredanfusio sanguinisa
donna non deve avere rapporti sessuali; in questmdd essa non € ancora sciolta dal precedente
vincolo.

2’8 Questo ostacolo & semplicemente relativo, nelossdnemporaneo, perché la donna ripudiata in tale
forma non pud contrarre nuovo matrimonio con cohé I'ha ripudiata, se prima non consumi con una
diversa persona un altro matrimonio. Al Qayfawnella suaRisila scrive: “Se I'uomo ripudia la
moglie tre volte, questa non sara lecita per lucofe schiava concubina né come moglie fino a che
ella non abbia sposato un uomo diverso da lui”.

2"9 Anche questo & un ostacolo temporaneo, quindirabpiecon il trascorrere del tempo.
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nullita)?®°, la sensibile disparita di condizione socialejniafi vizi che si potrebbero
dire redibitori fra i quali & compresa I'impotefi%a

Va evidenziato poi che “la distinzione fondamentddgli impedimenti al matrimonio

in permanenti e temporanei si porta dietro la tullissoluta nel caso di sussistenza dei
primi, e la irregolarita o nullita relativa o antaldilita nel caso di sussistenza dei

secondi®®?.

Nelle note sono stati indicati alcuni ostacolmporanei, ora per
completezza si deve ricordare un ostacolo perpatcmntrarre matrimonio che non si
e indicato precedentemente per il fatto che int&eafjuarda una ipotesi piuttosto
particolare: quella di due soggetti gia legati diacelo matrimoniale sciolto con la
forma di ripudio c.dli* an; ebbene questo tipo di ripudio ha come effettcharguello
di costituire un impedimento perpetuo tra le medesparti che volessero contrarre
nuove nozze.
La nullita del matrimonio non si puo sanare ediildice e tenuto a dichiararla a
prescindere dalla consumazione. | suoi effetti sbseguenti: la moglie € sempre
tenuta ad osservare il ritiro legale se il matrilmad stato consumano, e non invece in
caso contrario; la paternita del figlio € attrilbugl padre ma nell’ipotesi in cui questi
fosse in mala fede perché sapeva di contrarre um@ne illecita, alcuni dottori
propendono ad escluderla, mentre al altri, la n@mggza, gliela attribuiscono lo
stesso comminandogli pero anche la pena previstka ernicazione; il dono nuziale
sara dovuto interamente se il matrimonio € stattsgmato, per meta se invece non
v'eé stata consumazione; non si creano diritti sseog tra i coniugi; infine va
ricordato che il matrimonio nullo non costituiseepedimento al matrimonio tra un
coniuge e i parenti dell’altro coniuge, a meno oba sia avvenuta la consumazione.
Se il matrimonio e stato contratto contravvenenduelle situazioni che non
comportano la nullita, pur esistendo i presuppgstr arrivare a dichiararne
I'invalidita, si propende per una sanatoria deii ike avviene di solito attraverso
consumazione; legittimati a chiedere I'annullamesdoebbero sia i contraenti che il

giudice d’ufficio.

20 Questo si spiega in considerazione del fatto cfmoredo questa scuola giuridica soggetti del

matrimonio sono solo 'uomo e Wal/; poiché la donna €& considerata come semplice gt
contratto; nella costruzionmalikita dell'istituto in esame invece, la donna € uno seggetti del
matrimonio, quindi ilwal7 € considerato come colui che va semplicemente tegrare la volonta di
quest’ultima. Va comunque ricordato che nei casmdirimoni di coazione anche la scuatalikita
ammette che Mval/possa sostituire la propria volonta a quella didtiana.

281 Cfr. Francesco CastrGorso elementare di istituzioni di diritto musulneanit., p. 53 e ss..
82\/incenzo Abagnard| matrimonio nell'lskm, cit., p.59.
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Per concludere non resta che analizzare i modiuinsicscioglie il vincolo
matrimoniale.

Oltre che per la causa naturale della morte didei@oniugi, il matrimonio si scioglie
per ripudio falaq, letteralmente «sciogliere») ed altre cause dipeticialla volonta
di uno di essi o di ambedue, nonché per la risohezipronunciata dal giudice nei casi
contemplati dafigh.

Alla morte reale é equiparata I'apostasia: il rigene la fede comporta tra I'altro lo
scioglimento del vincolo dal giorno in cui I'apostaesortato a pentirsi, dichiari di
persistere nella sua volonta.

Il ripudio costituisce un modo di scioglimento dalatrimonio unilaterale
perché esercitabile dal solo marito. Come fa noiar8antilland®® “pare assai
singolare che il matrimonio, contratto consensuptessa essere sciolto da una delle
parti senza il consenso dell’altra: ma il diritlamico ritiene che il matrimonio si
fonda essenzialmente sulkaaritalis affectio sulla volonta che hanno le parti di
costituire tra loro una convivenza permanente; daajuesta volonta viene meno da
parte di uno dei contraenti, cioé di «colui chepdise del vincolo», sembra al
legislatore che non si possa costringerlo a perasven una comunione di vita cui
viene a mancare I'elemento piu importante dal puditovista morale. Inoltre il
matrimonio conferisce al marito una certa supeéagidei diritti speciali sulla persona
della moglie”.

Da quanto affermato si comprende che il diritto of&no non e riuscito a
contrastare questo istituto di origine preislamioalto radicato nei costumi arabi,
nonostante alcunapadit del Profeta esprimessero avversione nei suoi cotfiad
punto tale da permetterlo solo in caso di neceéita

Gli elementi essenziali del ripudio, sempre secoladscuolamalikita, sono, oltre al
soggetto e all’oggetto, rappresentati rispettivamedal marito e dal vincolo,
dall'intenzione di sciogliere quest’'ultimo e dal@anifestazione di tale volonta, che
non richiede alcuna forma solenne. Il soggettoddepudio deve essere musulmano,
pubere e sano di mente e deve esercitare il sittoddersonalmente o a mezzo di
mandatario speciale; e previsto che il mandatsgassere conferito alla stessa

moglie, la quale quindi ripudiera se stessa. llaborraccomanda di pronunciare |l

283 David Santillanalstituzioni di diritto musulmano malichita, con tigrdo anche al sistema sciafijta
vol. Il, cit., pp. 253-254
284 «Tra le cose lecite, il ripudio & la pitl odiosaaspetto di Dio»Abiz Dawid, K. al-falaqg, b. 3
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ripudio alla presenza di testimoni (LXV, 2) i qugliindi non sono obbligatori per la
validita dellistituto; la stessa questione vieneilievo per la sua revoca.

Esistono varie forme di ripudio. Vi € quello serapliche € quello dato una sola volta.
Esso e revocabile nell'ipotesi di matrimonio consatmyirrevocabile invece, in caso di
non consumazione; i coniugi sono tenuti a separarsilurante il periodo di
separazion@° vi pud essere, come detto, la sua revoca; seajmest interviene il
ripudio diviene irrevocabile ed il vincolo matrimate e considerato sciolto, pertanto i
due soggetti non possono riprendere la vita in ¢eraenza prima stipulare un nuovo
contratto, con la previsione di un secomdahr, quanto al primo dono nuziale, cioé
quello relativo al matrimonio ormai sciolto, se nera stato pagato completamente
diviene ora esigibile da parte della dofffia“ E’ raccomandato al marito di fare alla
moglie ripudiata definitivamente un dono consolatofmut’a) proporzionato alle
proprie facolta. Lanut’a € dovuta solo se lo scioglimento del matrimon@aveenuta
per volonta del marito, non se per volonta o pgpacdella moglie, o se il matrimonio
non & stato consumaf8®. Occorre ricordare che se questo vale pealikiti®®® per

gli hanafinti la mut'a € invece obbligatoria nel caso prospettato dadetey secondo
della sura 236 laddove é detto che «non v'é nullaale se ripudiate le donne prima
di averle toccate o prima di aver fissato loro doge, ma assegnate loro i mezzi per
vivere, ricchi o poveri ciascuno secondo le suesipdga, in modo umano: € un
dovere, questo, per chi & benefico».

Il triplice ripudio € una forma speciale nella qu#h formula delfalag é ripetuta tre
volte, anche consecutive, con leffetto di sciogliemmediatamente il vincolo
matrimonialé®. Tale pratica & considerata un’innovazione  ripvole
(bid'a)**°.Come si & avuto modo di accennare l'altro effettoquesta particolare
tipologia di ripudio € quello di essere ostacolda astipulazione di un nuovo

matrimonio tra i medesimi soggetti se prima la donn tal modo ripudiata non

285 Questo periodo pemnalikiti, ma anche per giiciafiiti, deve durare tre periodi intermestruali.

28 va pero specificato che nell'ipotesi di non consainne la ripudiata avra diritto alla meta di qaant
era stato pattuito.

87 David Santillanalstituzioni di diritto musulmano malichita, corgtiardo anche al sistema sciafiita
vol. |, cit., p. 265.

288 Al-Qayrawani: “E’ opportuno che chi ripudia assegni un doneatisolazione, ma non & obbligatorio”.
89 Cfr. Francesco CastrGorso elementare di istituzioni di diritto musulneanit., p. 68.

29 Al-Qayrawvant nella suaRisila, afferma appunto che “il triplice ripudio espressm una singola
dichiarazione & unn’innovazione riprovevole, chtaitia produce effetto”.
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contragga e consumi un nuovo matrimonio con pefébuversa da quella che ha
pronunciato contro di lei il triplice ripudio.

E’ stato osservato che ['istituto in questione fregsenta I'evoluzione perversa di una
fondamentale riforma introdotta nel diritto arataila rivelazione coranica®. Infatti
per contenere l'utilizzo sconsiderato del ripudal'Arabia, radicato anche presso la
«Gente del Libro», (Deuteronomio, XXIV?%E, Vangelo di Matteo, V, 3%, I'lslam
limito a tre il numero di ripudi che il marito pe® pronunciare contro la propria
moglie€®®®. Al terzo ripudio veniva attribuita I'ifrevocabii pertanto I'uomo non
poteva tornare sulla sua decisione; in tal modo slovoleva far meditare
sull'importanza del suo atto e dare quindi tutdla donna verso i capricci di questo.
La perversione di tale riforma va individuata netlanseguente ammissione del
costume di pronunciare contestualmente i tre ripondigari provocati da uno stato di
ira, che in tal modo ponevano irrimediabilmentefal rapporto matrimoniale.

Altra speciale forma di ripudio e il giuramentoaktinenzaAa’), cioé il giuramento
fatto dal marito di astenersi da ogni rapporto agale con la moglie, che produce
come effetto, appunto, il ripudio.

La costruzionemalikita dell’istituto prevede che se il giuramento e fa#enza
determinazione di tempo per il quale esso deverealeascorsi quattro mesi dal
giorno in cui fu pronunciato, la moglie puo chieglat giudice di fissare al marito un
termine entro il quale reintegrare i rapporti cgaili ovvero venga dato ripudio; se i
rapporti vengono reintegrati il marito é tenutowath espiazionekéffara), se invece
persiste nel non dare ripudio, quest'ultimo & aftbgiudicé®®.

Vi e poi un’altra forma di ripudio rimasto ndlam come ricordo dei tempi anteriori
al suo affermarsi, quello c.dihar, che si sostanzia nella recita di una particolare
formula; quest'ultima deve esprimere la volontal'demo di considerare la moglie

come la schiena di sua madre o in generale conlaglieina donna che egli non puo

291 gj veda Corano, II, 230: «se uno ripudia per tadesolta la moglie essa non potra piu lecitamente
tornare da lui se non sposa prima un altro mailitpjale se a sua volta la ripudia, non sara peceat
due coniugi si ricongiungano, se pensano di patseivare le leggi di Dio. Questi sono i terminDid
che Egli dichiara a uomini che comprendono». llvamarito viene chiamatonfufdallil”, colui che
rende lecito, perché rende lecita la rinnovazioglevihcolo.

292 Roberta Aluffi Beck-Peccot,a modernizzazione del diritto di famiglia nei Pa&gabi, cit., p. 112.

293 Dt., XXIV, 1: «Pud succedere che un uomo sposadamma, vive con lei, ma dopo un po’ trova
nella moglie qualcosa di sconveniente, e questa giorpiace piu. Allora il marito scrive una
dichiarazione di divorzio, la consegna alla donfea manda via».

294 Mt. 5, 31: «Fu detto: Chiunque ripudia sua molglidia I'atto di ripudio».

2% Dice il Corano Il, 229: «ll ripudio vi & concessoe volte: poi dovete o ritenerla con dolcezzagwes
di voi, o rimandarla con dolcezza».
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sposare. Presso gli arabi preislamici il profedina simile formula aveva come effetto
il ripudio irrevocabile, perché significava chengérdiceva ogni rapporto sessuale con
la donna. Il Corano non aboli questo modo di riptelima ne diminui I'efficacia
considerandolo come revocabile e imponendo un’egpia a chi I'avesse utilizzato.

297 che in realta non

Per ultimo si deve ricordare il c.d. giuramento iegatorio [ an)
e propriamente una forma di ripudio, poiché hasgepo principale d'impedire che al
marito sia attribuita una prole non étala risoluzione del matrimonio ne & bensi la
conseguenza necessaria, ma suborditfata

Questo giuramento ha per oggetto I'affermazionepalde del marito, dell’infedelta
della mogli€®.

Come sopra detto il matrimonio si pud anche ris@yeer mutuo consenso dei
coniugi. Si devono in proposito distinguere duerfer Una di esse, chiamafal’,
consiste nel pagamento che la moglie fa al maritaurd corrispettivo per essere
liberata dal vincolo matrimoniale. Trova la suatéomel Corano e in alcuni famosi
ahadit®,

L’altra forma di scioglimento del matrimonio per taa consenso, che puo
considerarsi come un vero divorzio, € quello nellale non v’é pagamento di alcuna
somma da parte della donna.

Infine non resta che accennare alla risoluziondigiale. Questa avviene come
conseguenza del dettdi’an” (giuramento imprecatorio), per inadempienza del
contratto nuziale ex officio iudicis
Per quanto riguarda la prima ipotesi € sufficiemterdare che nel giorno assegnato
dal giudice, il marito, presente la moglie, praseda quattro giuramenti affermando
I'adulterio e poi un quinto giuramento con cui icaola maledizione divina su se

stesso qualora abbia mentito.

2% Cfr. Francesco Castrgorso elementare di istituzioni di diritto musulneasit., p. 69.

297 Corano, XXIV, 6-9: «E coloro che accusano le Idanne, e poi non hanno testimoni altro che se
stessi, dovranno comprovare l'accusa con quattestarzioni ciascuno, fatte in nome di Dio, attestan
che dicono il vero. E la quinta attestazione sk lehmaledizione di Dio scenda su di lui se ha itent
E alla donna sara risparmiata la punizione setatteson quattro attestazioni fatte in nome di @ie il
marito mente, e la quinta sara che I'ira di Diorstzesu di lei, se il marito ha detto il vero».

299 'altro importante effetto di questo giurament@sndicato a p. 98.

299 David Santillanalstituzioni di diritto musulmano malichitagon riguardo anche al sistema sciafjita
vol. |, cit., p. 276.

30 per una sua analisi dettagliata si rimanda ab st Santillana citato nella nota precedente 6. &
ss.).

%01 Cfr. Roberta Aluffi Beck-Peccoz)] matrimonio nel diritto islamicp in Il matrimonio. Diritto
ebraico, canonico edslamico: un commento alle fontiit., p. 236.
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Con riferimento alla seconda ipotesi occorre evitkme come sia stato rilevato che, in
analogia a quanto accade nel contratto di compdatzemescindibile per vizi della
cosa venduta e per inadempienza del compratoabbligo di pagare il prezzo o del
venditore di consegnare la cosa, cosi nel matrimer@mmesso I'esercizio dell’azione
detta/iyar al-‘ayb, che permette a ciascuno dei coniugi di chiederestduzione del
contratto qualora si sia verificato un inadempiroemiegli obblighi contrattuali,
nonché quando risulta che l'altro e affetto da mtialaale da rendere pericolosa la
convivenza, o da un difetto per cui si rendano issgali o molto difficili i rapporti
coniugali, o ancora quando non esistano nell'ogge# contratto le qualita pattuite.
Le fonti precisano che tale risoluzione non pu@esshiesta se il vizio era noto o se
avendone avuta conoscenza dopo il matrimonio iliugenlo abbia accettato; non
viene perd indicato un termine entro cui esercitamone®®?.

Il contratto di matrimonio viene meno per sentedebgiudice, dopo la prova dei fatti
in base ai quali viene chiesta la risoluzioneurigti unanimemente ammettono, come
appena visto, che il matrimonio possa essere sqo@t i vizi e le malattie di uno dei
coniugr®,

Una volta verificatasi tale risoluzione mlahr si applicano le seguenti regole: “se |l
matrimonio non & stato consumato, il marito nonedelono nuziale; se é stato
consumato ed il vincolo e stato sciolto per vizie dharito, questi dovra lintero
ammontare pattuito; non sara dovuto dono nuziala gsescissione avviene a causa
della moglie®.

La risoluzione del matrimonio pu0 essere richieseanpre con la medesima azione,
anche nell'ipotesi in cui uno dei coniugi venga megli obblighi assunti con il
contratto.

Ancora, si procede a risoluzioea officio iudicisquando, prima della consumazione,
insorge tra i coniugi, ambedue capaci, una corgesta intorno allammontare o alla

qualita del dono nuziale; in tale ipotesi il giugligprima deferisce loro il giuramento,

%92 Mentre la donna ha diritto di esercitardiifar al-‘ayb per vizi del marito, sia anteriori che posteriori
al matrimonio, questi pud esercitarlo solo perziella moglie che siano anteriori al matrimonio.
Questa differente disciplina trova la sua spiegazioel fatto che il marito ha a sua disposizione lo
strumento del ripudio per sciogliere il vincolo mioniale.

393 caso dellimpotenza & disciplinato in modo Spe se questa & anteriore al matrimonio, il giadi
concede un anno al marito per curarsi, trascorgpale il giudice dichiara nullo il matrimonio; se
invece I'impotenza € insorta dopo il matrimonios@&$on € motivo di risoluzione, perché si considera
come un caso di forza maggiore, di cui la moglieedarsi carico.

%94 David Santillanalstituzioni di diritto musulmano malichit@on riguardo anche al sistema sciafiita,
vol. |, cit., p. 282.
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quindi se le affermazioni sono inconciliabili o saso di rifiuto, dichiara che il
contratto € venuto meno. Inoltre, il giudice prodee risolvere il contratto quando sia
dimostrato I'abuso dell’autorita maritale, o chemhbrito abbia costretto la moglie a
prostituirsi 0 comunque a compiere altri fatti gant alla morale. Poi quando
ricorrono dissensi insuperabili tra i coniugi cleadono difficile la convivenza; prima
pero il giudice sara tenuto ad ordinare I'esperitoeti conciliazione previsto dal
Corano; saranno quindi degli arbitri a decidere le ldaro verdetto dovra
necessariamente essere omologato dal giudice civeaavrdinato il tentativo di
conciliazione.

Infine per imalikiti, ma anche per ghambaliti la donna pud chiedere al giudice di
essere liberata dal vincolo coniugale qualora ilitmaia scomparss”.

A conclusione del paragrafo non resta che soffeshaat analizzare quelli che
sono gli effetti patrimoniali dello scioglimento ldmatrimonio nell’ambito defigh,
che come si vedra nel proseguo del lavoro, i latpsl moderni hanno cercato per
quanto possibile di sviluppare nel senso di ratidrza favore della donna. | diritti
patrimoniali di questa dopo lo scioglimento dellmme coniugale sono infatti sulla
base del Corano molto limitati, comprendendo netiggliore delle ipotesi |l
mantenimento e I'alloggio per il periodo del rititegale. Il piu volte citato giurista
malikita al-Qayravini, sempre nell®Risala afferma che “tutte le donne che sono state
divorziate per via di ripudio dopo la consumaziaed matrimonio hanno diritto
all'alloggio, ma non al mantenimento, a meno chel re@ano state divorziate
pronunciando la formula del ripudio per meno di wdte, o0 non siano incinte; la
donna incinta che venga divorziata ha infatti tirél mantenimento, e questo che la
formula del ripudio sia stata pronunciata una ovtskke. La donna che ha divorziato
versando una somma al marito, nel divorzio dgttd, non ha diritto al mantenimento,
a meno che non sia incinta. La donna contro cuat® $ronunciato ili’ an non ha
diritto al mantenimento, neppure se incinta. Unarmdoche stia rispettando il periodo
di ritiro legale per la morte del marito non haitthr al mantenimento, ma ha diritto
all'alloggio, se questo era di proprieta del momose questi ne aveva pagato |l

canone”.

395 Sempre nel testo di al-Qayrami, la Risila, si legge: “A chi @ scomparso, & concesso un terdi
quattro anni a partire dal giorno in cui la mogie segnala la scomparsa; allo scadere di talertersni
cessa di cercarlo, e la donna comincia a contaemipo del ritiro legale, come in caso di morte del
marito. Trascorso anche il tempo déithla, la donna se vuole puo risposarsi. Non si pud ptidgere
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3. L'influsso della modernizzazione sulla disciplidel matrimonio nei

Paesi islamici

Le regole che disciplinano il matrimonio hannosganpre rappresentato per i
musulmani il cuore del dirittgciaraitico e come tale ritenute intangibili. In realta in
qguasi tutti i Paesi musulmani, anche questa pagtedditto ha subito l'influsso
dell'acculturazione giuridica, ma a differenza degltri settori, quest’'ultima ha
prodotto i suoi effetti con un certo ritardo temgdere con una efficacia non altrettanto
vigorosa.

Per quanto riguarda il ritardo, le spiegazioni efemgono fornite dalla dottrina si
basano sulla constatazione che le potenze strasperanti in questi Stati, non avendo
particolare interesse a modernizzare il dirittdasthiglia non hanno svolto su di esso
un’attivita altrettanto stimolante come quella #ffata sulle altre materie. Quindi la
trasformazione di questa branca del diritto si edide diverso tempo dopo lo sviluppo
economico e sociale conseguito alla laicizzaziaaltitto civile e commerciale.

Va precisato che I'espressione “diritto di famiglr@on si rinviene nei testi giuridici
classici, e, nelle contemporanee legislazioni pdicarlo si fa ricorso al c.d. “statuto
personale” che comprende anche il diritto matriratenie quello successorio; esso
costituisce, come si vedra, un corpo legislativoasato rispetto ai codici e alle leggi
che disciplinano la restante materia civilistica.

Per quanto concerne invece la piu limitata effigagélle trasformazioni intervenute
nella disciplina del matrimonio, nonché piu in gehe nel diritto di famiglia, sempre
all'interno dei diritti dei Paesi islamici, quespaid essere spiegata proprio tenendo
conto del fatto che le norme che regolano il mairira e i rapporti familiari trovano
la loro fonte diretta nella rivelazione coranic&rtpnto, con estrema difficolta si e
potuto procedere alle modificazioni, alle riformuitani, delle regole tradizionali. Va
inoltre tenuto presente che anche dopo questivied; che ora si analizzeranno nello
specifico, I'impianto di fondo del settore giuridién questione, si presenta piuttosto
differente dal corrispondente settore del diritt@identale perché il sistema giuridico-

hY

culturale islamico €, come gia visto, caratteriazd proprie concezioni, che si

all’eredita dello scomparso sino a quando non &giasun periodo di tempo pari a quello oltre illgua
si puo ragionevolmente supporre che una persona @@mon possa piu essere in vita”.
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riflettono soprattutto nei rapporti tra uomo e damnquindi in quelli intercorrenti tra i
membri della famiglia.

Quanto sin ora detto, permette di cogliere la paldre prospettiva in cui €
opportuno collocarsi per comprendere la differees@stente tra la disciplina del
matrimonio secondo il diritto basato sul Corano welia che invece é presente
nell’ambito delle «varianti statali» del diritto swimano; ci si intende riferire ai testi
legislativi dei differenti Paesi di religione islésa che “esprimono la molteplicita
delle interpretazioni che le diverse societa muankenhanno elaborato a partire da un
comune patrimonio religioso e giuridico tradizicetdf®. | diversi legislatori si sono
serviti e si servono tuttora del codice “come seato di ingegneria sociale, idoneo a
favorire gli sviluppi della struttura familiare csiderati desiderabili ma ancora
irrealizzati®°"; poiché fondamento di questa struttura & ovviamémhatrimonio & su
guesto che, per quanto possibile, si deve intereepome in parte gia é stato fatto, se
si desidera veramente incidere su di essa.

Se l'acculturazione giuridica ebbe inizio a metld’'aktocento e si espresse con
la recezione di concezioni giuridiche occidentdtraaverso un’attivita codificatoria
sviluppatasi soprattutto nel settore civilisticavouerciale, che diede origine a diversi
modelli circolanti poi nei vari Paesi islamici, i@ fenomeno giuridico interesso |l
diritto di famiglia, ben oltre mezzo secolo dopspetto ai settori suddetti. Il primo
provvedimento di riforma del diritto matrimoniale particolare, fu infatti un decreto
imperiale ottomano del 1915. Il codice di commer@aestre ottomano risaliva al
1850, al 1863 quello marittimo, mentre NMagalla, cioé la raccolta di norme in
materia di obbligazioni e contratti secondo il ritanafita aveva visto la luce tra il
1869 e il 1878 Queste tre componenti della codificazione ottomarano nate
dall'esigenza di conciliare le tendenze riformiséce conservatrici che si erano
manifestate all'interno dell'impero. Gli ambienbrtservatori erano riusciti quindi a
preservare completamente il diritto di famiglialdainodernizzazione fino al 1915,
anno in cui si dispose che le donne potessero efdgdd scioglimento giudiziale del

matrimonio in caso di assenza o di presunzione aitendel marito a causa della

9% Roberta Aluffi Beck-Peccod,e leggi del diritto di famiglia negli stati aratdel Nord Africa in
Dossier Mondo islamico. Maghreb, Mashreq, Asia dentale, centrale e meridionale, sud-est asiatico
Edizioni della Fondazione Giovanni Agnelli, Torirk®97, p. XIIl.

%97 Roberta Aluffi beck-PeccoRelazioni familiari nella societa islamicén Il matrimonio tra cattolici

e islamicj Citta del vaticano, Libreria Editrice Vatican®(2, p. 159.

%8 gj veda Francesco Castrioa codificazione del diritto privato negli Stati asi contemporanei
Appunti sullacircolazione dei modelli normativeit., p. 395 e ss.
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guerra® in queste ipotesi, trascorsi rispettivamente mo@nni dalla scomparsa e un
anno dal rientro degli altri combattenti esse patev huovamente sposarsi. Tale
disposizione rappresentava una rottura cofigif hanafita sino ad allora applicato
nell'impero, perché quest'ultimo prevedeva che tzghe potesse ritenersi libera solo
dopo aver atteso che tutti gli uomini della genenaz del marito fossero morti.

Con altre disposizioni si disciplind il divorzio imodo piu preciso, assieme al
matrimonio, andando tutte a confluire poi in qudkgge di famiglia che venne
recepita nelle provincie arabe dellimp&f dove rimase in vigore anche dopo la sua
abolizione in Turchia: qui infatti essa venne magia qualche anno dopo la sua
emanazione, perché il regime laico instauratosilaaalita al potere di Ataturk inseri
la materia matrimoniale all'interno del codice tawvili ispirazione svizzera.

La regolamentazione ottomana della famiglia del 71%pri dunque la via alla
codificazione anche in questa materia, tuttaviadlo a partire dagli anni cinquanta
del secolo in questione che nei Paesi arabi s'#ified questa attivita legislativa.

Ad essa si affianco anche l'abolizione delle gididgni confessionali; questa volta
'esempio fu fornito dall’Egitto dove, sempre a @etlel ventesimo secolo, si
abolirono i tribunali religiosi attraverso l'assartento dei giudici sciaraitici
nell’organico dei tribunali statali.

In Egitto pero l'idea di una codificazione organds diritto sciaritico di famiglia non
riusci ad imporsi: la Legge sacra restd nel sudeins pienamente vigente |
frammentari interventi normativi del 1920, 19299817 si limitarono a fissare alcune
regole in materia di mantenimento, di ritiro legalepoligamia, ma non scalfirono piu
di tanto il diritto musulmano che quindi nel camgello statuto personale continuo a
costituire il diritto nazionale, come del resto arcoggi?

Nonostante l'opera di grandi personaggi del movimemodernista egiziano
sostenitori dell’esigenza di un rinnovamento dekdéigione islamica che passasse
attraverso I'abbandono dell’anacronistico istitudella poligamia, si decise di far
restare l'ordinamento giuridico egiziano, legato nmaniera forte alla tradizione

musulmana e pertanto non solo non si vieto il meinio poligamico, ma al suo

399 Come noto I'impero ottomano partecipo alla priro@ma mondiale al fianco delle potenze centrali.
310 Fece eccezione pero I'raq perché 'occupaziogéese ne impedi I'entrata in vigore.

31 Oltre che in Egitto anche in Sudan & possibilésteaye la medesima tendenza.

%12 yya comunque rilevato che sono individuabili alcgninti di contatto tra la legge della famiglia
ottomana e la legge egiziana del 1920 n° 25. LtAgidveva formalmente fatto parte dellimpero
ottomano fino al 1914, pertanto la legge ottomaelel817 non I'aveva riguardato se non appunto come
parziale modello.
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interno, il diritto musulmano inerente la materf@ecsi sta considerando continua a
risultare applicabile non soltanto ai rapporti it un musulmano e non musulmano,
ma anche a quelli tra non musulmani appartenewliverse comunita; “costituisce
inoltre la legge applicabile ai rapporti tra untanlino egiziano e uno straniero,
nell'ipotesi in cui i due soggetti, entrambe nonsmmani appartengano a religioni o
riti diversi”®*,

Va ricordato che lo straniero musulmano non e cmmato del tutto straniero dal
giudice arabo, e quindi puo accadere che vengassal a&pplicato il diritto nazionale
del giudice invece di quello proprio, come impolreto le norme di conflitto per la
materia dei rapporti di famiglia. Cosi se il giugigtiene che le riforme all&harfa
operate dal legislatore del soggetto stranierowudeve decidere abbiano prodotto
disposizioni incompatibili con l'ordine pubblitd del proprio Stato, non le
applichera; in tema di poligamia per esempio, uidgte egiziano non applichera nel
suo territorio al musulmano tunisino la proibizigpeevista in Tunisia, perché questa
innovazione é considerata come lesiva di un difdétmlamentale del musulmano.
Ancora, in Egitto, non si é vietato neppure il dpy si € pero stabilito che una volta
pronunciato nelle forme tradizionali dall’'uomo, eéegssere messo per iscritto da un
notaio, il quale provvedera poi a notificarne caglia moglie.

Quindi si puo affermare che la legislazione staggliziana con riferimento al diritto di
famiglia risulta essere estremamente tradizioraligtolto meno invece negli altri
settori del diritto dove € forte la recezione dedalli stranieri, in modo particolare
francese.

Ad oggi solo la Tunisia & giunta a vietare la pafiga™ e cid & stato possibile perché
il legislatore ha vietato anche il ripudio. All'dis della disciplina del matrimonio
tunisino, e marocchino, sara dedicato un interataiap per ora, con riferimento a
questi, & opportuno esprimere delle considerazibroarattere generale iniziando dal
raffronto con l'ordinamento egiziano e con quelloattri tre Stati, Siria, Libia e
Algeria, al fine di mettere in luce le diverse f@mi operativita della laicizzazione del

diritto nella particolare materia oggetto di studio

313 Roberta Aluffi Beck-Peccod,e leggi del diritto di famiglia negli stati araldel Nord-Africg in
Dossier Mondo Islamigcit. p. 15.

314 sulla questione del rispetto dell’'ordine pubblitgerno, ma anche internazionale, si rimanda
all'ultimo capitolo dove essa viene affrontata imdo approfondito anche con riferimento a specifici
casi.

315 1] matrimonio contratto in violazione di tale déo & da considerarsi nullo.
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Si potranno quindi distinguere i differenti intentieriformatori: quelli piu rispettosi
dellaShara e quelli invece meno moderati, e cioe piu apdigi ianovazioni basate
sui modelli occidentali.

L’attivita di comparazione e stata limitata a quest Paesi perché si sono distinti
rispetto alla molteplicita degli Stati islamici n@olo in considerazione del fatto che
alcuni di essi (Siria, Tunisia e Marocco) hanno tpos1 essere per primi la
codificazione della materia, tanto da assurger@aetio per molti di quelli che invece
dopo il raggiungimento dellindipendenza erano iadimente rimasti legati alla
disciplina del figh musulmano, ma anche perché nell'elaborare le @opr
regolamentazioni (anche se non necessariamentefeotia di statuto personale, ci si
riferisce all’Egitto) ognuno di questi si & disbnper delle proprie peculiarita. E’
proprio da queste che bisogna partire per rendemio di come l'atteggiamento
adottato dai singoli legislatori statali nel cod#ie il diritto tradizionale sia
estremamente diversificato.

Ripartendo allora dallordinamento egiziano e pa®o a confronto con
quello tunisino si puo notare che gli interventi ldgislatore egiziano rispetto a quello
del secondo sono stati tali da non rappresentareulnus alla tradizione giuridica
musulmana; e infatti, mentre nel primo ordinamesitoregistra la continuita della
vigenza formale dell&harfa, nel secondo si registra invece un laicismo radichle
ha condotto, in particolare, come gia detto, adllaione della poligamia e del
ripudio. In Egitto quindi si sono apportate delledificazioni alle singole regole senza
intaccare i capisaldi della concezione musulmanar@grimonio e della famiglia in
generale. Cido emerge anche se si prende in congidae il diverso atteggiarsi dei
due ordinamenti di fronte alla questione dei mabnirprecoci: lo statuto tunisino non
li prevede, la legge egiziana li ritiene teoricameepossibili; in concreto perd non li
rende tali perché non ne permette la conoscilaligiudic?*®. Come s'intuisce, questo
modo di operare del riformatore gli ha permess@oodi non interferire con la
validita teorica delle norme tradizionali, perché & limitato ad impedirne

I'applicazione.

318 Cid che accade in concreto & questo: il giudice mad essere adito se le richieste che s’intendono
sottoporre al suo giudizio non sono accompagnati& @aoduzione del certificato di matrimonio.
Quest'ultimo non pud essere rilasciato a quei stiiggkee siano minori rispettivamente di sedici anni
per la donna e di diciotto per 'uomo, anche sealtrimonio tra essi contratto € considerato vallo,
pertanto non possono essere fatti valere innaauzidtita giudiziaria diritti inerenti I'istituto.
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Il fenomeno dei matrimoni precoci ha rappresentato dei grandi temi di riforma
unitamente al ridimensionamento del ruolo svoltbvadal/ an-niki/ nella conclusione
del contratto matrimoniale. Per poter operareuastjultimo senso i vari legislatori
hanno richiamato quanto in passato affermato irerzatda alcuni grandi giuristi :
I'attribuzione alwal/ di decidere e concludere il matrimonio per il settygy sottoposto
allawilaya doveva essere finalizzato esclusivamente al sfaaitisento dell’esigenza
di questo, pertanto il suo potere si comprendevaecsussistente solo con riferimento
all'incapace, non certo allimpubere.

Come si vedra piu approfonditamente in seguito,caso di minori, in Tunisia
I'assenso delval/ e richiesto sia per il ragazzo che per la ragamz®larocco invece
solo per la ragazza. “L’Algeria adotta invece kdizionale soluzionenalikita per cui

il consenso delwal/ al matrimonio della ragazza e richiesto indipeneem®nte
dall’eta, fino a che essa e vergine. In Libia, t®ecome nei codici orientali, 'assenso
del wal/ sembra concorrere con quella del giudice. Espere richiesto tanto per il
maschio che per la femmira®.

Con riferimento alla Siria si puo affermare chesulo codice dello statuto
personale ha accolto le piu audaci innovazionouohatte dalle riforme ottomane ma a
sua volta ne ha introdotte alcune di grande insef&5 Nonostante cid perd essa si
colloca in una posizione intermedia rispetto a lguehe vede la Tunisia e I'Egitto
come gli estremi, perché se sotto certi aspettap@perta alla modernita, e anzi
addirittura precede la Tunisia visto che il sudugtapersonale € stato elaborato ben tre
anni prima (nel 1953) di quello tunisino, sottorialispetti riprende alcune scelte
operate in Egitto. Cosi si e fissata una eta mmniper l'idoneita a contrarre
matrimonio; poi, addirittura, si e attribuita alitorita giudiziaria la facolta di non
autorizzarlo in caso di eccessiva differenza ditet i nubendi, ma in tema di ripudio
invece, si é rimasti ancorati alla tradizione mogna perché lo si € mantenuto, anche
se si é proceduto ad un restringimento della sfieaefa; in tutti i casi in cui esso
viene pronunciato in assenza di una chiara int@ezimon viene preso in
considerazione, mentre viene dichiarato nullo quedipresso dal marito che si trovi in
stato di ebbrezza o di costrizione; inoltre peritiime I'esercizio & stata stabilita
I'obbligatorieta di un ingente risarcimento a fazatella moglie. Anche per quanto

%17 Roberta Aluffi Beck-Peccozla modernizzazione del diritto di famiglia nei Paesabi.
Codificazione e riformein Rivista Diritto Civile, 1988, p. 606.
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riguarda la poligamia la tradizione musulmana pemngerché l'istituto continua ad
essere presente all'interno dell’ordinamento gioddsiriano; & stata pero stabilita
l'autorizzazione del giudice alle seconde nozzd'weho coniugato, che puo da
questi anche essere negata qualora il richiedemiesia nelle condizioni economiche
tali da assicurare il contemporaneo mantenimerite dae donne, oppure qualora non
vi sia per il successivo matrimonio una giustifica® legale, come per esempio una
grave malattia della prima moglie.

Numerose sono poi le disposizioni che disciplingticadempimenti amministrativi
del matrimonio; in questo si ravvisa invece unrigie elemento di novita rispetto al
diritto musulmano, che come si ricordera non coaasta forma scritta e solenne per
la sua celebrazione.

Non resta ora che considerare il Marocco, I'Algerita Libia. L’analisi delle
loro rispettive regolamentazioni del matrimoniorfiod ulteriori elementi per una piu
chiara comprensione dei differenti metodi di rif@eradottati dagli Stati musulmani.

Il Marocco elaboro il suo codice dello statuto pewde tra il 1957 e il 1958.
“Gia nel titolo Mudawwana che significa “raccolta”, il legislatore marocobi
manifesta il proprio programma di fedelta al diritti scuolamalikita seguito nel suo
Paese®®. La citataMudawwanaé stata recentemente, nel 2004, oggetto di reésio
uno dei punti sui quali si € intervenuti riguardgbligamia: sono state introdotte delle
disposizioni che la scoraggiano forteméfftema rimandano lo studio specifico di
gueste disposizioni al capitolo appositamente @dgti, in questa sede si desidera
focalizzare l'attenzione sulla accennata caratteasdel codice, che a sua volta
esprime unmodus operandidel legislatore: il rinvio «all'opinione prevalente
dominante, ovvero alla pratica giudiziaria, delfaaa di Malik» al fine di colmare le
eventuali lacune della legge. Anche in ci0 si asicta l'attaccamento digh
musulmano e quindi non solo nel mantenimento diutstcome la poligamia e il
ripudio, benché poi s’introducano alcuni correttiVloro libero esercizi™.

Attraverso I'articolo 400 che consente il richiaaldigh, si fa riemergere quest’ultimo

in tutti quei casi in cui il legislatore nel codifire laSharfa ha ritenuto rispondente

#%per esempio si disciplinano tutta una serie di guileventi amministrativi necessari per contrarre
matrimonio.

319 Roberta aluffi Beck-Peccoka modernizzazione del diritto di famiglia nei Pie@sabi, cit. p. 30.

320 Cfr. F. Laroche-Gisserot,e Nouveau code marocain de la famille: innovatmmarchaisme?in
Revue de droit international et de droit comp&@05/4, pp. 335-355.

321 per | ripudio ad esempio & richiesta, come sragill avanti, I'autorizzazione del tribunale.
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agli interessi generali omettere quella data dizpmse anacronistica, ma che, anche
se non citata, continua a mantenere la sua vigenza.

L’Algeria € stato l'ultimo Paese déllaghreb a dotarsi di un codice dello
statuto personale: esso venne emanato nel 198tartlo va attribuito al lungo lavoro
necessario per la costruzione dell'identita nadmnsintesi di islamicita e ideologia
socialista. Questa riflette le soluzioni di compesso che caratterizzano anche la
legge della famiglia.

Anche qui e previsto un rinvio alle regdeiaraitichein caso di lacune della legge. La
capacita matrimoniale e fissata a diciotto annilpetonna e a ventuno per 'uomo. La
poligamia € ammessa ma é altresi concesso chedk pagsano chiedere il divorzio
se contrarie al matrimonio poligamico. Il divoraoconsentito anche per altre cause
come per esempio qualora fra i coniugi insorgaamtrasto insanabile. Il ripudio non
€ un atto stragiudiziario in quanto deve essetglgtacon sentenza.

Va ricordato che fino all'indipendenza in quest@$&erano in vigore quattro statuti
personali diversi: quello di ritcmalikita per la stragrande maggioranza dei musulmani
algerini; il codice civile francese per gli europgomiciliati in Algeria; il diritto
ibadita per la setta musulmana d&harigiti nel territorio di Mzaly il diritto
consuetudinario dei berberi nella grah@ilia®*

Per quanto riguarda infine la Libia va detto chequesto Paese il diritto
musulmano e rimasto per lungo tempo l'unica foetgotatrice della materia in esame.
Gia subito dopo I'avvento al potere del colonn&llohammad Gheddafi vi erano stati
alcuni interventi legislativi in materia di capacitmatrimoniale, divorzio per
maltrattamenti e ripudio dietro corrispettivo, marfecessario attendere anche qui il
1984 perché vedesse la luce un testo unitario icheesenta pero “breve, laconico e
talvolta di difficile interpretazione; conservaiisti desueti come il ripudio per
giuramento d’astinenza e pethar; va tuttavia notato che l'ostentata fedelta alla
tradizione non impedisce al legislatore libico dggerire la diminuzione del numero
massimo di mogli da quattro a dd&” In caso di lacuna del testo si giudica secondo i
principi dellaSharfa.

Secondo quanto evidenziato, emerge che i principatiori in cui si e
concentrato lo sforzo di modernizzazione del mairim e degli istituti ad esso

connessi sono stati, oltre a quello della sua csnmhe al fine di limitarne i precoci,

322 Cfr. Joseph Pradelt, matrimonio nel mondo: celebrazione, nullita éoggimento del vincolpcit., p. 55.
23 Roberta Aluffi Beck-Peccot,a modernizzazione del diritto di famiglia nei Peasabi, cit. p. 33.
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guello del suo scioglimento per raggiungere unagiualg equiparazione tra i sessi in
considerazione della presenza nel diritto musulmadeloripudio, esercitabile, come
noto, solo dal marito; in questa direzione si e&ater quindi, da un lato di restringere
I'operativita del ripudio e dall’altro di ampliarBelenco delle cause per le quali
domandare il divorzio giudiziario. Ma anche la pratdella poligamia non & rimasta
indenne da considerazioni e conseguenti provvedimefatti, sebbene eliminata solo
dall'ordinamento tunisino, negli ordinamenti deglltri Stati e stata limitata o
sottoposta a controllo.

Ci si deve innanzitutto ricordare del fatto chégh aveva sviluppato alcuni correttivi
per superare la condizione di inferiorita della mmispetto al marito nello sciogliere
il vincolo matrimoniale. Cosi si era ammesso iludp pronunciato dietro
corrispettivo, o scaturente dall’accordo dei coniugonché la possibilita che al
momento della conclusione del contratto il maritdegse concedere alla moglie un
mandato irrevocabile a pronunciare in qualsiasi erim I'autoripudio. Ebbene, quasi
tutti i legislatori statali hanno mantenuto questwdalita di scioglimento del
matrimonio e nello stesso tempo hanno legittimatcha 'uomo a ricorrere al
divorzio, diversamente da quanto accadeva sott@&nza del diritto musulmano che
accordava questa via di scioglimento solo alla dgmmoprio perché il marito aveva a
disposizione lo strumento del ripudio.

Inoltre si € quasi in ogni Paese ammesso che ldienpgssa chiedere il divorzio a
causa della mancata corresponsione del manteninoepés I'assenza del marito che
le cagioni un danno. Anche i vizi fisici e le mékatpossono fondare la domanda di
divorzio, cosi come i maltrattamenti o la discordien nuovo matrimonio del marito
legittima egualmente la moglie a richiedere divorZQuest’'ultima causa ci offre la
possibilita di fare qualche considerazione anche nmerito alla poligamia.
Quest'istituto e stato dai legislatori contenutdraaterso diversi meccanismi. Per
esempio in Egitto & possibile inserire nel contrddt clausola di monogamia, che se
disattesa, giustifica, come detto, il divorzio gaidle; ma anche se tale clausola non
fosse inserita, lo stesso, la moglie potrebbe tiegainente avanzare la richiesta di
divorzio; legittimata & pure la seconda moglie quealle fosse stato nascosto il
precedente vincolo del marito.

In Siria e in Libia invece per limitare la poligeansi € previsto un intervento del
giudice il quale dovrebbe verificare se 'uomo gieneno in condizioni di garantire la

serena convivenza.
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La tendenza a contenere il fenomeno della poligamgéccompagna necessariamente
a un restringimento del potere del marito di ripudila moglie. A tal fine i riformatori

si sono preoccupati di regolare listituto innaoiid prevedendone I'obbligatoria
registrazione (in Egitto e Marocco) o un interveda giudice con diversa funzione a
seconda degli ordinamenti: per esperire il tentativ conciliazione (in Siria e in
Algeria), per effettuare un controllo sui motivieche sono alla base (quasi ovunque),
per stabilirlo con sentenza (in Libia).

In Eqgitto inizialmente e negli altri ordinamentiipsi € vietato il triplice ripudio.
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CAPITOLO Il
IL MATRIMONIO CANONICO

1.Considerazioni generali 2.La formazione del ilsgamatrimoniale

3.Effetti del matrimonio 4.Lo scioglimento del nmabnio

1.Considerazioni generali

Riprendendo quanto espresso nel capitolo precedantproposito del
matrimonio nel diritto della Chiesa, prima di prdeee nell’analisi specifica del
matrimonio-sacramento che, come si vedra tra pocoenl’equivalenteout courdel
matrimonio canonico, € opportuno mettere in eviderseppur sempre per grandi
linee, quelle che sono state le *“tappe” fondamentdie hanno condotto
all’elaborazione della struttura teologica del sawento e quindi all’attuale sua
coscienza. Occorre cioé comprendere innanzituttmece quando sia nata la
concezione del matrimonio come sacramento pepmseguire nellesame della sua
regolamentazione giuridica; per far cio € necessappunto ripartire dakxcursus
storico dell’istituto.

Se, come visto, nei prime tre secoli di vita d€lldesa i cristiani continuarono
a celebrare il loro matrimonio con modalita localpe secondo quelli che erano gl
usi e le regole di diritto dei popoli cui apparteaeo, se I'inizio vero e proprio del
processo legislativo in materia comincio nel IVcae, se, ancora, nei secoli
successivi, I'attenzione degli studiosi, teologgiaristi, fu concentrata su aspetti del
matrimonio diversi dalla sua natura sacramentakngnera attendere il Xll secolo
per individuare I'emergere di questa concezionétf® Lombardo fu probabilmente,
secondo molti studiosi, il primo a formulare lariaalei sette sacramenti includendovi
anche il matrimonio e ritenendolo portatore di gpacifica grazia santificante come
gli altri sacramenti®*

Il matrimonio venne e viene tuttora ritenuto sacatn, perché contiene il mistero

della relazione di Cristo con la Chiesa e ne raggor&a quindi il simbolo. Questa idea

324 Angelo D'Auria, Il matrimonio nel diritto della ChieseRoma, Lateran University Press, 2003, p. 13.
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si affermd piuttosto rapidamente ma quattro sedalpo venne contestata dalla
Riforma protestante. Per questa dottrina il matrim@ una istituzione umana, perché
esistente gia prima della venuta di Gesu, e coteaitntrante nella sfera d’influenza
del potere secolare. La reazione della Chiesaoditdra una simile posizione emerse
con forza nel Concilio di Trento che rappresento alino punto di svolta nella
concezione e regolamentazione dell’istituto in ¢joege: mediante il Decretbametsi
infatti, il Concilio non solo controbatté alla tewor riformatrice ribadendo la
sacramentalita del matrimonio, segno della grazi®id, ma introdusse anche una
novita nel suo impianto teologico perché impose forana canonica per tutti i
matrimoni e precisamente la presenza del parroo® aftribuiva validita alla
celebrazion®”.

Si & gia dett¥® delle riflessioni di Melchior Cano in tema di rapfo tra sacramento e
contratto, e della strumentalizzazione su questerabp dal movimento regalista
francese per affermare la piena giurisdizione dgtlto sui matrimoni, che apri, a sua
volta, la via, seppure in tempi diversi nei varatgtall’istituzione del matrimonio
civile obbligatorio; ora si deve evidenziare codwpo I'affermazione nel XVIII e
XIX secolo della inseparabilita tra i concetti dintratto e sacramento nel matrimonio
dei cristiani, la dottrina che sostenne cio vereeepita anche nella codificazione del
1917?" ed in quella del 1983. Per la Chiesa questa imabjia, nel matrimonio dei
battezzati, rappresenta I'unione tra 'ordine delleazione e quello della redenzione,
pertanto l'identita tra contratto e sacramento poa essere messa in discussione. Le
esperienze codicistiche rappresentano altri dueitapti “passaggi”’ nell’evoluzione
della concezione e conseguente disciplina del matrio, cosi come fondamentale fu
pure il Concilio Vaticano Il (1962-1965) che comigoun rinnovamento della Chiesa
anche in tema, appunto, di concezione del matrimanidella sua presentazione
all'uomo contemporaneo. La Costituzione PastoGdedium et Speshe vide la luce
in quel periodo, sollecitd una visione personaldghmatrimonio per controbilanciare
'impostazione eccessivamente contrattuale datiatdiito dalla regolamentazione del
1917. Il codice successivo del 1983 ha recepitderidee espresse nella Costituzione

in questione regolando tutto cio che riguarda lelrazione nonché le situazioni di

325 Gj veda a tal proposito Gabriella Zarti, matrimonio tridenting in Il Concilio di Trento e il
moderng cit., p. 437 e ss.

326 gj veda p. 71.

%27 Sul punto si veda anche quanto sostenuto da Qetlaro Jemolo nel suo testo intitolaid
matrimonio nel diritto canonicdal Concilio di Trento al Codice del 191Bologna, Il Mulino, 1993.
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conflitto che possono sorgere in un matrimonio ggéebrato. Questo codice dunque
propone una visione dell'istituto piu teologica,ncana valorizzazione quindi della
dimensione interpersonale del patto che si instaariadue individui.

Prima di proseguire nell'esposizione della tenaatim esame, ritengo
opportuno esporre una considerazione a proposlta dategoria giuridica utilizzata
dal diritto canonico matrimoniale per qualificarenatrimonio stesso, e cioé quella di
contratto; va rilevato come i teologi e i giuridilla Chiesa abbiano da sempre fatto
riferimento alla figura del contratto per classafie il matrimonio; in realta sarebbe piu
corretto parlare di atto giuridico. Pur essendooesslenne, non € comungue un
contratto, in considerazione del fatto che rappresaina fattispecie dalla quale
derivano rapporti non disciplinati tutti dalla vata di coloro che la pongono in
essere: i nubendi. Se tali soggetti infatti, atfraw un atto volontario libero decidono
di addivenire ad umonsortium omnis vitgenon possono poi decidere i numerevol
aspetti che caratterizzano la fattispecie, giaapésti sono rimessi alla disciplina
giuridica data dal legislatore canonico.

Gli sposi non hanno dunque il potere di determin&reontenuto del rapporto
matrimoniale, quindi cio che loro pongono in essatgaverso l'atto volontario
esprimente il consenso matrimoniale, € un attoidjao in cui, diversamente dal
contratto, gli effetti prodotti dal comportamenémtito sono sempre fissati dalla legge.
Piu precisamente puo dirsi che l'esercizio deittdirdi porre in essere l'atto
consensuale e regolato dalla legge, la quale stedil modi e i requisiti abilitanti la
persona ad esercitarlo e ad ottenere gli effettiidjci che s'intendono conseguire e
che I'ordinamento riconosce.

Sempre in via preliminare, prima di iniziare adrasare nello specifico il
matrimonio canonico, & opportuno specificare ilssedell’aggettivo “canonico”. Esso
indica il diritto matrimoniale disciplinato sia n€lodex luris Canonicche nelCodex
CanonumEcclesiarum Orientaliunmrestringendo l'attenzione @l.1.C. va chiarito che
il legislatore nel descrivere la realta del matnmooevidenzia immediatamente che
non ogni matrimonio canonico, cioe da esso regakabe attraverso i vari canoni,
un matrimonio-sacramento: quest'ultimo & solo queklebrato tra due battezzati.
Questi non sono solo quelli cattolici ma anche lgaehttolici a patto pero che il loro

battesimo possa considerarsi valido secondo |deegiia Chiesa cattolica.
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Da notare, infine, che “quandodl.l.C. del 1983 vuole riferirsi al matrimonio tra due
persone battezzate, lo indica non solo con il teenspecificasacramentummma anche
con i terminiratum (canoni 106181 e 1141)christianum(canoni 1056 e 1134,

Il diritto canonico disciplina anche il matrimonitva i non battezzati. Esso e
regolamentato sulla base delle norme di dirittoursde, di quelle dettate dal
legislatore statuale e di quelle consuetudinarigipe della societa in cui la vicenda si
svolge. “In tal modo I'ordinamento canonico ricocesome «matrimonio legittimo»
il matrimonio celebrato fra i non battezzati, cli@ sonforme alle norme del diritto
naturale o alle norme del diritto civile che nomlisicostino da quest&™.

Detto cio, si puo iniziare I'analisi specifica dstituto partendo dal canone
1055"° del vigente codice che rappresenta naturalmenteralusione dell'itinerario
storico dello sviluppo legislativo e dottrinale ldetealta che si sta considerando; esso
pur non offrendo, per esigenze di metodo giuridicoa definizione diretta di
matrimonio, dichiara quelli che sono gli elemenssenziali costituenti I'alleanza
matrimoniale e le sue finalita. Con riferimento west’'ultime va precisato che di per
sé il testo del canone non utilizza il termfimes che in realta € pressoché sconosciuto
allintero diritto matrimoniale canonico se si ettoa il canone 1125 terzo comma
nell’ambito del quale e utilizzato con riguarday@trimoni misti.

Trattando definesdel matrimonio il pensiero va immediatamente at'S&gostino, il
quale esplicito una gerarchia di questi mediantdolanulazione del c.dbonum
tripartitum: in proles, fides et sacramenttith Tale dottrina espresse le ragioni di
bonta del matrimonio, tuttavia I'insegnamento despo padre della Chiesa non va
inteso nel senso di “una equiparazione tra i tr@ bd fini intrinseci del matrimonio,
né nell'indicazione della prole come fine primarmggacché se e indubbio che per lui la

generazione dei figli € non solo un bene, ma aildire che risponde totalmente alla

328 | uigi Sabbaresell matrimonio canonico nell'ordine della natura eelth grazia Commento al
Codice di Diritto Canonico Libro IV, parte |, titolVII, Citta del Vaticano, Urbania University Press,
2006, p. 26.

329 Francesco Finocchiarth,matrimonio nel diritto canonicoBologna, Il Mulino, 2001, p. 8.

330 Canone 1055: Il patto matrimoniale con cui I'uomda donna stabiliscono tra loro la comunita di
tutta la vita, per sua natura ordinata al benedeiugi e alla procreazione e educazione delleeptod i
battezzati € stato elevato da Cristo Signore ajjaith di sacramento.

Pertanto tra i battezzati non pud sussistere udo/abntratto matrimoniale, che non sia per ciGste
sacramento.

31| bonum prolisinclude il fine principale della procreazione dlaesua educazione; Bonum fidei
comporta la fedelta coniugale;hbnun sacramensi riferisce non solo alla indissolubilita ma aedh
tutto cio che riguarda il matrimonio come rappréseione dell'unione di Cristo con la Chiesa.

La dottrina deiria bona é oggi utilizzata nel diritto processuale per widiiare le specifiche cause di
nullita per simulazione del consenso.
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istituzione divina del matrimonio, non per quesiaritiene assolutamente necessario
per la sua valida costituzione, né tanto meno kntifica con la sua essenZ¥’
quest'ultima deve essere invece ravvisata netlaietas coniugalische implica
reciproco sostegno tra i coniugi durante tuttatfa Vita.

Nell’epoca successiva a Sant’Agostino l'attenziamea i fini del matrimonio si
rivolse allaprocreatio prolise allavitatio fornicationis ma il Concilio di Trento
riprese l'agostinianaocietas coniugalisndicandola come ragione prima che spinge
'uomo e la donna ad unirsi in matrimonio.

Lo sviluppo dottrinale sui fini del matrimonio cduif nella disposizione del canone
1013 delC.I.C del 1917 dalla quale emerse una loro disposizgerarchicaifinis
primarius e finis secundariusquello primario era rappresentato dalla procaszied
educazione della prole, quello secondario compnemdenutuo aiuto e il rimedio alla
concupiscenza.

Giungendo quindi alla formulazione del canone 1085 vigente Codicesi deve
evidenziare innanzitutto come I'essenza del matnim@iene descritta con espressioni
prese, con qualche modifica, dalla sopra ricor@aistituzioneGauudim et Speg!8,

1) dove si legge «L'intima comunita di vita e dnaere coniugale, fondata dal
Creatore e strutturata con leggi proprie, € stabilial patto coniugale vale a dire
dall'irrevocabile consenso.... Per sua indole nagyraktituto stesso del matrimonio e
'amore coniugale sono ordinati alla procreaziond educazione della prole».
«L'intima comunione di vita e di amore coniugalestata resa con il I'espressione
«consortium vitae recepita dalla definizione classica romana deiregionsulto
Modestino e accolta dal Digesto di Giustiniana, pan causare false interpretazioni,
in dottrina e in giurisprudenza, del consenso mmniale; “I'elemento dell’amore
non ha un ruolo giuridico essenziale nell’atto tosvo del matrimonio, salvo che la
sua mancanza si presenti fin dall’inizio come uriovilella personalit&*®

In secondo luogo va rilevato come nel canone nopra@iede ad una disposizione
gerarchica dei fini ma si provvede invece a ric@eos pari rilevanza giuridica tanto

alla procreazione ed educazione dei figli quantobahe dei coniugi. llbonum

332 | uigi Sabbaresd| matrimonio canonico nell’'ordine della natura elta grazia cit., p. 56.
333 Joseph Pradet| matrimonio in Oriente e Occidentd&koma, Pontificium Institutum Orientalium,
1992, p. 9.
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coniugiumcomprende non solo il mutuo aiuto e il rimedicaationcupiscenza, ma
anche la dimensione pitl propriamente personalistisgiritualé®*.

A proposito dellamore coniugale € il caso di psece perd che esso rappresenta
indubbiamente una forza motrice nel rapporto e ctaleeé considerato una vocazione
proveniente dal Cristo Redentore proprio per alitaenil progetto comune di vita;
tuttavia, se viene a mancare, il matrimonio nopug dissolvere; se si ammettesse |l
contrario si ritornerebbe alla concezione romagastel matrimonio secondo la quale
la sua esistenza dipenderebbe dal perdurareafietitio maritalis, venuta meno la
guale esso cesserebbe.

Sempre dal prima comma del canone che si sta cotantgm emerge un altro dato
importante da porre in evidenza, e precisamentgrégentazione del matrimonio
come istituzione naturale; i suoi contenuti risperedbbero cioe ad una inclinazione
naturale delluomo. Tale dimensione dunque si paoeanto a quella divina.
Quest'ultima trova una sua piu precisa esplicazimglesecondo paragrafo del canone
dove, come gia sopra anticipato, € recepito ilgyoio che tra i battezzati non puo
esistere matrimonio valido che non sia per ciosstssacramento.

Cio vuol significare che se la decisione di comganatrimonio €& rimessa alla libera
determinazione dei fedeli, questi non possono fdeterminare a proprio piacimento
il senso e l'efficacia del proprio matrimonio pegéctuesto dipende da Cristo Signore
che lo ha elevato a segno efficace di grazia ddiih@ della creazione a quello della
Redenzione®>. Questa costruzione esprime lidentitd e quindiskparabilitd tra
contratto e sacramento. Le principali consegueealgico-giuridiche di cid sono le
seguenti: identificazione dei ministri del sacratoe@ del contratto nella persona dei
nubendi; esclusiva competenza della Chiesa sulimmaiio dei battezzati, salva la
competenza statale con riferimento agli effetti angente civili del matrimonio
canonico ex canone 1059.

Prima di affrontare nel prossimo paragrafo I'esadetla formazione del
legame matrimoniale, occorre concludere questo,icded all’esposizione di
considerazioni generali, trattando delle propregtaenziali del matrimonio canonico:
I'unita e l'indissolubilita; argomenti che saranpoi ripresi quando si trattera dello

scioglimento del vincolo.

334 Cfr. Ornella Fumagalli CarulliLa disciplina del matrimonio e il Magistero Conaile, in Il
matrimonio canonico in ItaliaBrescia, Queriniana, 1985, p. 213 e s.
335 Angelo D’Auria, Il matrimonio nel diritto della Chiesait., p. 31.
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L’indissolubilita € un concetto differenziato cha tina applicazione assoluta, come si
vedra, solo con riferimento al matrimonio sacraralenttonsumato. |l canone che
tratta queste proprieta essenziali € il 1057, dlewsi compone di due parti: la prima
dedicata alla loro indicazione, la seconda dedigcatace alla precisazione che esse
acquistano una peculiare stabilita nel matrimom# Hattezzati. In dottrina é stato
rilevato che la prima parte del canone si riferisce ogni matrimonio, mentre la
seconda si rivolge in modo particolare al matrinoaristiano. Sempre la dottrina si &
soffermata ad indagare il concetto di propriet@&essle, mettendolo a confronto con
quello di essenza e di fine, cioe con le altre daportanti realta che esprimono
l'istituto del matrimonio. “Quando si parla di pmgta, si intende richiamarsi ad una
realtda che benché, come nel caso del matrimoniquadificata come essenziale,
tuttavia non ne costituisce I'essenza, benché mjmaad essa congiunfd® Le
proprieta sono dunque delle qualita che difettamoagtonomia e necessitano
dell'essenza che e cio che identifica una cosa istassa distinguendola da ogni altra;
connessa all'essenza e poi il fine che puo esséesd come la causa finale di ogni
entita finita.

L’essenza del matrimonio é fibteduscioé il consortium vitaea cui appartengono le
proprieta essenziali dell'unita e dell'indissolutdil L'unita si sostanzia nell’esclusione
di ogni forma di poligamia (poliandria e poliginiapsi come dell’adulterio. Il suo
fondamento & costituito dalla divina volonta ritalaGen 2,2#" Mt. 19,6% “Le
eccezioni all’'unita, quali concessioni di poligamizhe appaiono nell’Antico
Testamento, furono abolite da Gesu conformemetiteyahglianza e alla pari dignita
tra gli uomini da Lui affermata, mentre i riferimiemel Nuovo Testamento alla
separazione e al divorzio che si possono verificareleterminati casi, si devono
intendere invece senza la possibilita di un nuowrimonio, secondo la costante
interpretazione che la Chiesa ha dato di quei fsisbti” >3,

Per quanto concerne l'indissolubilita del matrinmaicioe I'impossibilita di sciogliere
un vincolo validamente costituito, va rilevato conl&ttivita dottrinale e
giurisprudenziale sia stata particolarmente attigacorso dei secoli. Anche riguardo a

guesta proprieta essenziale il testo biblico diriifiento é rappresentato da Gen 2,24:

33¢ Mario Francesco Pompeddannotazioni sul diritto matrimoniale nel nuovo ceelicanonicoin Il
matrimonio nel nuovo Codice di Diritto Canonjd®adova, Libreria Gregoriana Editrice, 1984, p. 99
337 «Per questo 'uomo.... si unira a sua moglie e isaranno una sola carne».

%38 «Cosi non sono pill due, ma una sola carne; qdetique che Dio ha unito, I'uomo non lo separi».
%39 Angelo D’Auria, Il matrimonio nel diritto della Chiesait., p. 35.

121



by

il «diventare una sola carne» ne € l'espressiondlematica. Da ricordare,
ovviamente, anche la dichiarazione di Gesu suisalubilita del matrimonio
monogamico, che e assoluta; e riportata nel VandeMarco ed in quello di Luca:
«Chi ripudia sua moglie e ne sposa un’altra, corteredulterio riguardo alla prima»
(Mc 10,11) e «Chi sposa una donna ripudiata daltopacommette adulterio» (Lu
16,18). Due testi analoghi, ma con l'inserimentada clausola, si rinvengono anche
nel Vangelo di Matteo: «Pero lo vi dico: chi ripada propria moglie, eccetto il caso
di fornicazione, e ne sposa un’altra, commettetadab (Mt 19,9) e «Ma lo vi dico:
chi manda via sua moglie, eccetto il caso di famniene, I'espone all’adulterio, e chi
sposa la ripudiata, commette pure adulterio» (Mt38). Sul significato da dare
all'inciso «eccetto il caso di fornicazione» la wiola si € molto interrogata: oggi si
ritiene essere stata aggiunta dall'evangelista édte¥pretata nel senso che Matteo
intendesse parlare solo di separazione dei coringn di scioglimento del vincolo.

Per un’analisi dettagliata dell'attivita dottrinake partire da quella dei padri della
Chiesa fino a giungere ai nostri giorni si rimaralatesto del Sabbarese piu volte
citato®®, in questa sede ci si limita ad osservare cheéondithamento canonico la
proprieta in questione non & un mero obbligo legadeun obbligo morale valido per
ogni matrimonio, anche se la sua fermezza risud&®re poi in concreto graduata a
seconda che ci si trovi in determinati casi e mgbatto di determinate condizioni.

L’esame di queste circostanze particolari saradtetieo nei prossimi paragrafi.

%40 per uno studio approfondito sul tema si ricordahanl'opera di Elisabetta Casellati Alberti,
Indissolubilita e unita nell'istitutmaturale del matrimonio canonic®adova, Cedam, 1984.
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2. La formazione del legame matrimoniale
Requisiti per la valida costituzione del matrimania forma di celebrazione

del matrimonio. La convalidazione del matrimonio.

Requisiti per la valida costituzione del matrimonio

Per la valida costituzione del matrimonio canoréagecessario che concorrano
I seguenti requisiti: la capacita giuridica dell@rtp sia naturale che canonica; il loro
consenso; la manifestazione legittima di questhdti anch’essa sia naturale che
canonica.
Il primo requisito allude alla necessita che letipaiano libere dagli impedimenti
matrimoniali indicati dal legislatore ai canoni B38094, oltre a quelli che derivano
dalla capacita naturale di esprimere un valido enss nell’'ottica del canone 1095 e
all’assenza di quelle circostanze che possononozéx canone 1096.
Il secondo requisito, il consenso, descrive I'imzo delle volonta dell’ uomo e della
donna in merito alla costituzione deledusmatrimoniale, e deve essere manifestato
legittimamente; benché il canone non riporti glereénti specifici che indichino
guando tale consenso sia valido ed efficace, tiattawesti possono essere desunti, a
contrario, dall’elencazione di quegli elementi chmevece lo rendono nullo.
Importantissima e poi I'affermazione della parten@asiva del primo paragrafo del
canone 1057 che si sta commentando, giacché edsbsse chiaramente il principio
inderogabile della insostituibilita del consefiso Questa posizione emerse nel
Concilio di Trento per contrastare quella di chiew@a riconoscere ai genitori il potere
di convalidare il matrimonio dei figli minori, chguindi si sarebbe tradotto in una
forma d’integrazione della loro volonta matrimosial
In merito a questo punto va precisato che nelllkaégenitori non intervenivano solo
qualora il matrimonio interessava i figli minom quanto gestivano anche i matrimoni
dei maggiorenni e questo perché concretamente flimanio era un patto tra le
famiglie dei due sposi nel quale intervenivano eagisociali, economiche e a volte
anche politiche. A mutare questo stato di cosefoaufficiente il portato normativo

del Concilio e difatti il costume in questioneegprotratto fin quasi ai nostri giorni.
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Quanto poi allultimo requisito, la manifestaziorlegittima del consenso, va
evidenziato che esso si spiega tenendo conto ttel dhe essendo il matrimonio un
fatto umano sociale, la volonta di contrarlo no pgsere solo interna, perché per far
si che possa svolgere la sua efficacia nell’orderam giuridico deve essere anche
necessariamente esteriorizzata; nell'ipotesi cheoitsenso non venga manifestato
nella forma prescritta dall’autorita competentecdinsenso interno & senza effetto e
quindi il matrimonio non si costituisce.

Il secondo comma del canone 18%7 esprime la natura e I'oggetto che configura
I'elemento che si sta trattando: il consenso, afipuiba dottrina in proposito suole
parlare di causa efficiente del vincolo: atto paede volontario avente come oggetto il
gia menzionatdoedus o consortium ordinato al bene dei coniugi e alla eventuale
generazione e conseguente educazione della prole.

Va ricordato come tale ultimo assunto costituisoerealta la sintesi di diverse
soluzioni che nel corso dei secoli sono state eédban merito al tema della valida
costituzione del matrimonio canonico. Secondo leceaione che individuava il fulcro
dell'istituto nella comunione sessuale, solo il mmabnio consumato poteva
considerarsi veramente tale e di conseguenza ilagioocostitutivo veniva ravvisato
nella copula; un’altra teoria invece concepiva iatnmonio essenzialmente come
comunione spirituale di vita, e quindi, poiché lelazioni sessuali non erano
considerate indispensabili, I'atto costitutivo wemiidentificato con la reciproca
manifestazione del consenso dei due soggetti. @raznella sua fondamentale opera
per la costituzione del diritto canonico,ancordia discordantium canonyrfterco

di conciliare le due teorie individuando due momerdl processo formativo del
matrimonio: quello puramente consensuale che mmakbbe ilconiugium initiatume

il momento della successiva consumazione, costitutiel coniugium ratum.A
fondamento della sua distinzione Egli poneva lasgiralella Chiesa di sciogliere
'unione coniugale stabilita con il consenso ma @omcora consumata, e di ritenere
invece assolutamente indissolubile il matrimonitora consumatdé®. La Scuola
teologica di Parigi elaboro in opposizione allasituzione grazianea una concezione
basata piu sull’aspetto consensuale di cui si fpoetatore soprattutto Pietro
Lombardo. Egli distingueva tra consert® futuroe consensale presentimentre il

341 «Consensus nulla humana potestate suppleri valet».

342 «ll consenso matrimoniale & I'atto della volontincui 'uomo e la donna, con patto irrevocabile,
danno e accettano reciprocamente se stessi p&uirest matrimonio».
3 Luigi Sabbaresd| matrimonio canonico nell'ordine della natura elth grazia cit. p. 135.
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primo dava vita a un’unione solubile, il secondaedminava invece un’unione
indissolubile, tanto prima che dopo la consumazidingapa Alessandro Il nel corso
del XII secolo pur stabilendo come definitivameatefficialmente valida per tutta la
Chiesa la tesi del Lombardo, perché maggiorment®réaole alla stabilita del
matrimonio, riconobbe comunque il legame tra lautae 'indissolubilita.

Quanto appena esposto serve proprio a chiarire ¢oggetto specifico del consenso
dei coniugi sia stato diversamente inteso: cdogein corpuse come volonta di
accettarsi reciprocamente per condividere la witsieme. Espressione di queste
differenti posizioni sono stati anche i due cod@nonici che si sono succeduti. Quello
del 1917 aveva optato per la prima e difatti il s@mso era definito come «l'atto di
volonta con il quale ambedue le parti concedoncaetkttano il diritto sul corpo,
perpetuo ed esclusivo, in ordine agli atti per d@nei alla generazione»; quello del
1983 ha invece voluto privilegiare I'aspetto pemmtico, coerentemente con la nuova
visione globale del matrimonio scaturente dallkesgioni del Concilio Vaticano Il.

Tale consenso si presenta come irrevocabile pelech#onazione reciproca che i
coniugi fanno di se stessi & necessariamente testtusiva e definitiva®.

Prima di procedere nella disamina specifica debnadedicati al consenso,
elemento determinante nella formazione del legaraimoniale, &€ necessario a mio
awviso ricordare il disposto del canone 1058 checsupa dius connubiperché esso
introduce il tema degli impedimenti matrimonialiechivestono anch’essi un ruolo
rilevante per I'esistenza dellistituto. In essoasierma che «tutti possono contrarre
matrimonio se non ne hanno la proibizione dal tdisit La prescrizione deriva dalla
sua “origine naturale”, e anche se il diritto al trmaonio €& riconosciuto come
personale e intangibile dal canone precedente, ress@ tuttavia assoluto o arbitrario
nel suo esercizio; gli impedimenti matrimonialiwd allude I'inciso «... proibizione da
diritto» rappresentano proprio lo strumento giwadche permette la regolamentazione
di questo esercizio.

Detto questo, si puo iniziare a verificare la ¢ifioa che caratterizza la
costituzione di un valido matrimonio tra fedeli.

Il legislatore canonico si € sempre preoccupatgadantire non solo, ovviamente, una
valida celebrazione, ma anche una preparazionéutlgi sposi che consenta loro di
comprendere le responsabilita discendenti dal matrio; quindi e possibile

individuare diversi canoni che concernono la cuastgrale e gli adempimenti da
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premettere alla sua celebrazione. | soggetti ch@pgrestano al sacramento in
guestione dovranno aver ricevuto una previa adagwatechesi cosi come |l
sacramento della confermazione e naturalmente atedddimo che costituisce la porta
dei sacramenti. Quanto agli adempimenti giuridiena@minati abitualmente indagini
preliminari, deve dirsi che essi hanno come scaplg di accertare lo stato libero dei
contraenti e l'assenza di ostacoli, come poco s@weennato, per una valida
celebrazione del matrimonio. Ai sensi dei canor67.8 1070 queste indagini sono di
competenza del parroco cui spetta assistere almuatio, e nel caso in cui vengono
eseguite da altro questi dovra comunque trasmettéesito al primo. La verifica
concerne oltre lo stato libero anche I'effettuaeiafel battesimo; il documento che
certifica quest’ultimo & assolutamente necessage e puo fare a meno solo in caso
di pericolo di morte (can. 1068). Il parroco prosteepoi a rendere nota la prossima
celebrazione del matrimonio, affiggendone nell’afilasrocchiale 'annuncio con i dati
anagrafici affinché tutti coloro che non sono imiiedhl segreto professionale possano
manifestare I'esistenza di quegli impedimenti difogsero a conoscenza.

In caso di matrimonio con effetti civili oltre akxificato di battesimo é richiesto |l
certificato di nascita, quello di stato libero tevie la notifica delle pubblicazioni
civili >*.

Ampio spazio € dedicato dal vigente codice agliadimenti matrimoniali di
cui pero non € data alcuna definizione e alla @baazione ha provveduto invece la
dottrina che denomina impedimento in senso lato tid che si oppone alla valida e
lecita celebrazione del matrimonio, e in senso mpoopla proibizione legale di
contrarre matrimonio per motivi inerenti le persone
“La vecchia divisione tra impedimenti dirimenti (cosanzione di nullita) e
impedimenti (senza sanzione di nullitd) € scomparsagni impedimento del Codice
attuale e dirimente, in modo tale che dire impeditnenatrimoniale, strettamente e
tecnicamente parlando, equivale oggi a dire impedim dirimente®®
L’'impedimento puo essere pubblico o occulto a sdaothe possa essere provato o
meno nel foro esterno. Un altro concetto di pulablee occulto ha riguardo alla
divulgazione dellimpedimento, a seconda cioé chestp sia avvenuta oppure no.
Senza entrare troppo nello specifico, anche carimento per esempio a quanto

344 Joseph Pradeli, matrimonio in Oriente e Occidenteit., p. 31.
%5 sul punto si tornera quando si affrontera lo st matrimonio civile italiano.
%46 Angelo D’Auria, Il matrimonio nel diritto della Chiesait., p. 87.
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previsto in tema di autorita competente a stabiluletti impedimenti e ad intervenire
per la concessione di una dispefi§aé sufficiente in questa sede limitarsi a
commentarli per grandi linee. Essi sono dodigidano la persona inabile a contrarre
e determinano linvalidita del matrimonio; regolacmncretamente I'esercizio dellas
connubinellintento di garantire la liberta e la dignii&l futuro sposo, cosi come la
santita del matrimonio. Innanzitutto e posto unitindi eta al di sotto del quale non e
possibile sposarsi: per 'uomo i sedici anni, @edbnna i quattordici. Come si vede il
criterio utilizzato dal legislatore canonico nongeello della maggiore eta, quanto
quello biologico della puberta. Il secondo commbcd@one 1083 attribuisce pero alle
Conferenze Episcopali il potere di emanare una abwa complementare che
stabilisca una eta superiore a quella fissataatiite. E in concreto alcune Conferenze
Episcopali hanno utilizzato tale facolta, come psempio quella filippina che I'ha
portata rispettivamente a diciotto e venti anni.

L'impedimento dell’eta pud essere dispensato dadli@ario**® del luogo purché perd
si tratti di soggetti cattolici e abbiano la capaed un valido consenso.

La dispensa e l'istituto che consente di sospenkigobligatorieta di una legge per |l
singolo e cio al fine di meglio provvedere al syedfico bene. Con riferimento al
matrimonio esso opera proprio con riguardo a talompedimenti, tra cui rientra
appunto anche quello dell’'eta. Nel caso in cui dtmmonio sia stato celebrato senza
rispettare I'eta minima richiesta e senza la detiispensa, I'impedimento non cessa
ipso factoraggiunta I'eta; l'unione rimane invalida e devesere sanata mediante
convalidazione.

Il canone 1084 prende in considerazione I'impedimetell'impotenza copulativa.
Questa é l'incapacita dell’individuo di realizzdeecopula coniugale. Essa va distinta
da quella generandi; non € quest’ultima a dirimlemeatrimonio ma solo il primo tipo
di impotenza, la quale deve presentare i requtabiliti dal legislatore al detto canone
e cioe deve essere: antecedente, ossia esistemenanto della manifestazione del
consenso costitutivo del vincolo matrimoniale; gdua, vale a dire che deve esistere
in modo da non poter essere curata; certa, cossdadere il dubbio sia di diritto che
di fatto.

37 'istituto della dispensa sara trattato tra pocpra@posito dell’eta richiesta per contrarre matfiioo
Per un’analisi dettagliata degli impedimenttrimoniali si rinvia all'opera che raccoglie cdhtrti

di varia autori, intitolatasli impedimenti al matrimonio canonic€itta del Vaticano, Libreria Editrice

Vaticana, 1989.

%48 Costui & colui che & investito di una potestarama, inerente cioé all'ufficio di cui & incaricat
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Il matrimonio eventualmente celebrato con la preaedi questo impedimento sara
nullo.

Vi é poi Iimpedimento di legame, che consiste aeflsistenza del vincolo di un
precedente matrimonio validamente celebrato e ot né per la morte del coniuge
né, se rato e non consumato, per la professiomgosa di uno dei due oppure per
dispensa pontificia (si veda il canone 1142), nfné, per I'applicazione del privilegio
paolino. Si tratta di un impedimento che trovada sagion d’essere nel diritto naturale
e quindi applicabile ad ogni matrimonio, sia dstieini che di non cristiani, perché cio
che vuole contrastare, la bigamia, € in linea @oodncezione naturale di matrimonio
istituito da Dio per tutti gli uomini.

Piuttosto complessa € poi la regolamentazioneingédimento di disparita di culto
che sussiste qualora uno dei due soggetti protessireligione diversa dall’altra. Si
deve iniziare col dire che se una parte non € daita vi € una proibizione assoluta
sotto pena di nullitd di contrarre matrimonio. D@ € invece il caso che vede
coinvolti una parte cattolica, e quindi battezzataina parte che benché non cattolica
sia comunque battezzata nellambito di una comwettdesiale diversa dalla cattolica;
non vi sarebbe impedimento dirimente bensi matrimonisto regolato ai sensi dei
canoni 1124-1129 e per il quale non si richieddisgpensa per la validita, ma soltanto
la licenza dell’Ordinario per la liceita della cetazione, oltre agli altri requisiti
previsti. “Un lungo processo di riflessione ha ptwtprogressivamente a comprendere
la natura e la liceita di tali unioni pur nella sapevolezza dei loro limiti intrinseci.
Sia dal punto di vista dottrinale che giuridicapatrimoni misti non si pongono tutti
sullo stesso piano e la legislazione distingue aaegnente tra il matrimonio-
sacramento di un matrimonio tra cattolico e badgznon cattolico e il solo vincolo
naturale esistente in un matrimonio tra un catboéicun non battezzaté®. Il canone
1086 si riferisce proprio all'ipotesi dell’unioneatun cattolico e un non battezzato. La
ratio del canone é stata individuata nella difficoltene pericoli cui andrebbero
incontro sia la fede della parte cattolica, siaub diritto-dovere di educare in essa i
propri figli. Essendo pero 'impedimento di tipocdesiastico, puo essere dispensato ex
canoni 1078-1080 dall'Ordinario del luogo se vi iista causa e adempiendo le
condizioni previste ai canoni 1125-1126.

Proseguendo nella disamina degli impedimenti saggua quello c.d. di ordine sacro;

il canone 1087 cosi si esprime: «Attentano invafidate al matrimonio coloro che
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sono costituiti nei sacri ordini». | sacri ordiror® rappresentati dall’episcopato, dal
presbiterato, e dal diaconato. L'impedimento ingfoae si ricollega direttamente alla
legge del celibato che ne costituisce il presugpdder molti aspetti legato a questo
impedimento & quello di voto perpetuo di castigrché in entrambe i casi la scelta di
vita fatta dai soggetti si pone in contrasto costlio di vita matrimonial&®.

Il canone 1089 riguarda l'impedimento di rapimentdattuale dettato codiciale
rappresenta la sintesi di quella che é stata llearohe storica dell'impedimento c.d. di
“ratto”, ma in un certo senso anche la semplifioagidi quanto stabilito nel codice del
1917. Secondo parte della dottrina tale sempliftcaz sarebbe perd andata a discapito
della precisione che dovrebbe sempre caratterizitadettato normativo. Il ratto e
I'azione violenta con la quale una donna, contrsuia volonta, viene rapita e trattenuta
da qualcuno. Il modo di cessazione dellimpedimesiteerifica con il venir meno dei
presupposti che lo hanno originato e una voltaficata la libera volonta della donna
di sposarsi con colui che aveva posto in esseareridotta tipizzata dalla disposizione.

II canone 1090 prende invece in considerazionepkidimento di crimine. Il suo
fondamento € rappresentato dalla necessita di sppdia valida celebrazione del
matrimonio tra due persone per il fatto che, umatoambe, in determinate circostanze
e a certe condizioni, si sono rese colpevoli diricxdio.

Altri importanti impedimenti sono quelli di consangeita e affinita. Questi, assieme
ai due previsti rispettivamente dai canoni 10930841 sono basati sulla relazione di
parentela.

Procedendo per ordine si deve dire che la consaeig@ie il rapporto di parentela
naturale che lega piu persone discendenti per geiogle carnale da uno stesso
capostipite; si distingue in consanguineita di diretta e di linea collaterale, e si
computa per linea e per grath Le regole dettate dal canone 1091 sono volte a
salvaguardare la santita del matrimonio e dellaziehi che da esso discendono tra i
membri della famiglia. La regola fissata dal canot892 con riferimento
all'impedimento di affinita vuole salvaguardare nmdo piu generale il senso e la

dignita dell'ordine familiare; per il secondo parai@ di questo canone I'affinita € la

349 Angelo D’Auria, Il matrimonio nel diritto della Chiesait., p. 123.

%0 per una disamina approfondita degli argomentiratogto in ordine a quanto si prevede per i
diaconi permanenti uxorati rimasti vedovi, si rirdaral testo piu volte citato del Sabbarese, p.€246.

%1 secondo il sistema romano, gia in uso nella Chi@saal VI secolo e poi nuovamente recepito dal
codice del 1983, nella linea retta i gradi sonditquante le generazioni, ossia quante le perdoite,

il capostipite; nella linea collaterale, i gradnsatanti quante le persone in tutte e due le linsieme,
tolto il capostipite.
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relazione che sorge da un matrimonio valido e stess¢fa il marito e i consanguinei
della moglie e, parimenti, tra la moglie e i corganei del marito. L’estensione
dell'impedimento abbraccia tutti i gradi della laneetta, mentre nella linea collaterale
'impedimento e stato soppresso.

Il canone 1093 riguarda il c.d. impedimento di fidabonesta. Quest'ultima & il
vincolo che sorge dal matrimonio invalido, consumat meno, purché vi sia stata
convivenza, oppure dal concubinato tra 'uomo eomsanguinei della donna e tra
questa e i consanguinei delluomo. In pratica inpesl le nozze delluomo con la
madre o la figlia della donna, e di questa conaillne o il figlio dell'uomo. Anche
guesto impedimento e di diritto ecclesiastico e edate dispensabile.

Il canone 1094 stabilisce infine che «non possandrarre validamente matrimonio
tra loro nella linea retta o nel secondo gradoadktiea collaterale, quelli che sono
uniti da parentela legale sorta dall’adozione»paeentela legale cui si fa riferimento é
il vincolo che si stabilisce per legge, medianseltizione.

Terminata la disamina degli impedimenti matrimanidiassenza dei quali
costituisce necessario requisito affinché due dtiggessano validamente contrarre
matrimonio, € opportuno ora, riprendendo il disoorsziato all'inizio del paragrafo
sempre a proposito dei requisiti richiesti dallgge canonica per la formazione del
legame matrimoniale, soffermarsi sullo studio dehsenso, elemento che si pone
anch’esso al livello genetico del matrimomdieri.

Fu la produzione giuridico-teologica della Chiesaedievale, sulla scia

dell'insegnamento del diritto comune, a consideracensenso come unico elemento
essenziale per la formazione del legame matrimeniah allora questa posizione e
stata sempre fermamente sostefiita

La capacita giuridica e la legittima manifestazigostituiscono presupposti affinché il
consenso possa esplicare la sua efficacia costituiesso € dunque l'elemento
fondante l'istituto. Essendo I'atto umano con iatii nubendi esprimono la volonta di
iniziare uno stato di vita coniugale, deve essedividuale, anzi personalissimo,
determinato, frutto di libera scelta e quindi navel essere affetto da difetti tali da

incidere sulle facolta intellettive e volitive dsbggetti, perché se cosi fosse ne

%52 per approfondire i vari aspetti che ruotano intoafia essenzialita del consenso nel patto nuzile,
rimanda agli scritti di P. Bianchil matrimonio canonicdn Corso istituzionale di diritto canonic@
cura del Gruppo Italiano Docenti di Diritto Canamid/lilano, Ancora, 2005, p. 389-445.
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discenderebbe la nullitd del matrimonio. Non pocémoni sono pertanto dedicati a
indicare i diversi motivi invalidanti il consenso.

Fatta questa premessa, si puo iniziare il commelgita disciplina che si sta
considerando, rilevando che la capacita richiestaegprimere un valido consenso al
matrimonio € ovviamente quella naturale. Il can®@85 individua diverse ipotesi in
cui manca tale capacita: quando non vi e un saffiel uso della ragione, cioe non si e
in grado di comprendere in astratto il matrimonellen sue linee essenziali; quando
non si e nelle condizioni di comprendere i digtti doveri discendenti dal matrimonio;
guando per cause di natura psichica non si sia reghdizioni di assumerne gli
obblighi essenziali.

Va evidenziato che I'incapacita non e difficoltaa nmpossibilita; la capacita per il
matrimonio viene indicata da un minimo sufficientgn da uno stato di grande
maturita che idealmente garantirebbe il succesta i#azione matrimoniafe®

Nel codice del 1917 non esisteva una disposizionespondente a quella del canone
che si sta esaminando, tuttavia anche se lincepacdn era esplicitamente
considerata, non mancavano disposizioni che dieeighno il consenso nelle ipotesi
in cui i soggetti erano privi delisusmentis

Le fattispecie considerate dal vigente canone sa&tate specificate dalla
giurisprudenza rotale, che, interpellata sul puhi,avuto modo di illustrare come
tutta una serie di concrete patologie possanoiiefiulla capacita consensuale. Senza
entrare troppo nel merito é sufficiente dire che, mella peculiarita dei singoli casi, la
prova dell'incapacita al consenso va sempre swaltsiderando il comportamento del
soggetto e la sua storia “clinicd® Nelle decisioni si ribadisce che la causa
dell'incapacita deve essere tale da impedire ilseaso matrimoniale, sia per
'impossibilita di esprimere un atto veramente peede e libero, sia per impedire
I'assunzione degli obblighi essenziali che scatomn® da esso.

Il canone 1095 € un motivo di nullitd matrimonidtequentemente impiegato nella
prassi forense canonica, al contrario del motivboc@d®mone seguente, che oggi é di
scarsa rilevanza pratica diversamente da quantdaca invece in passato. A norma

di quest’ultimo canone (1096) e necessario chentraenti conoscano gli atti propri

853 Cfr. Héctor Franceschil.'incapacita relativa: status quaestionis e progpet antropologico-
giuridica, Pontificia Universita della Santa Croce, in
http://www.usc.urbe.it/html/php/franceschi/relatith

%4 Cfr. Giovanni Marchesi.a Rota Romana e le cause di nullita matrimoniaieLa civilta cattolica
2006/1, pp. 586-596.

131



by

del matrimonio, in particolare che esso € ordinatdla procreazione della prole
mediante una qualche cooperazione sessuale». kdgma di questo fine specifico
dell’istituto, quindi, vizia il consenso, rendendolla la celebrazione.

Da quanto sin ora detto si evince che la mancdalta volonta matrimoniale o difetto
del consenso ricorrono quando uno dei nubendi mestaifall’esterno una volonta che
in effetti non ha.

La discordanza tra quanto manifestato e quant@alta desiderato, puo essere non
voluta o voluta. | casi di discordanza non volutec rappresentati dall'incapacita,
dalla violenza o costrizione fisica, dall'ignoranzarrore; i casi di discordanza voluta
sono dati dalla simulazione totale e da quella ipkrz Dell'incapacita si € appena
riferito illustrando il canone 1095. Della violenzagenerale si occupa il canone 125
che considera nullo I'atto posto in essere petttefidi violenza inferta dall’esterno alla
persona, cui essa stessa in nessun modo potéeresiRtiferita al matrimonio la
violenza si estrinseca nell’'estorcere il consenatrimoniale attraverso la forza fisica;
il punto sara approfondito poco piu avanti quandcosnmentera il canone 1103. Per
quanto riguarda l'errore, v'’é da dire che questquello c.d. ostativo, cadente cioé
sulla dichiarazione e quindi di ostacolo alla fomoae del consenso; si estrinseca in
tre tipologie: errore di diritto sull’identita dakgozio; errore di diritto sulle proprieta e
sulla sacramentalita del matrimonio; errore didatll'identita dell’altro contraente.
L’errore di diritto sull'identita del negozio € nagesentato proprio dalla circostanza
espressa dal citato canone 1096, mentre la semndaterza tipologia di errore e
considerata rispettivamente dai canoni 1099 e p0i®7o comma. A norma del canone
1099 qualora l'errore ricada sulle proprieta indiate dal canone 1056, unita,
indissolubilita e dignita sacramentale, vizia iheenso matrimoniale solo se é tale da
determinare la volonta; cio si verifica ad esengui@ndo uno o entrambe i contraenti
determinino la loro volonta all'unione coniugalegeriendola dissolubile a loro
piacimento; il consenso € invalido perché cio aheusle non & un vero matrimonio,
cioé corrispondente a quello proposto dalla Chiélsaanone 1097 primo comma
stabilisce che l'errore di persona, cioé la falappresentazione della persona del
coniuge, rende anch’esso invalido il matrimonio.

Venendo ora ad illustrare i casi di discordanzaiteotra quanto si manifesta e quanto
interiormente si desidera, si giunge alla simulagjoche puo essere totale o parziale.
Essa e ravvisabile tutte le volte in cui si intendestire di apparenza canonica un atto

che in realta ha per coloro che lo pongono in essarsignificato diverso da quello
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voluto dalla Chiesa. Il canone che costituisce daebdella dottrina canonica sulla
simulazione del consenso € il 1101; nel primo congnenunciato il principio della
presunzione che il consenso degli sposi corrispagite manifestazione esterna,
mentre per il secondo comma “simula il consenso edternamente lo esprime
legittimamente, ma interiormente dissente, escldderon atto positivo il matrimonio
stesso (simulazione totale) oppure un elementonesde 0 una proprieta essenziale
del matrimonio (simulazione parziald)®. Quindi si pud affermare che nella
simulazione totale I'animo del nubendo non é dibtprivo di volonta, ma é piuttosto
dominato da una volonta contraria alla realtd a atistanza del matrimonio. Nella
simulazione parziale vi & I'esclusione o denum prolis o delbonum fideio del
bonum sacrament delbonum coniugumQuanto alla prima esclusione, v’é da dire
che ricorre simulazione allorquando il nubendowelin modo assoluto e perpetuo la
volonta di generare prole, anche se, come gia pxid®, il matrimonio non implica
'obbligo di avere figli; non integrerebbe questsaclesione, la decisione di non
generare in un particolare periodo della vita cgale per motivi economici o per
scarso affiatamento dei coniugi. Il secondo pwntoaduce nel non volere la reciproca
donazione e quindi nel non rispettare la fedeltdiwgale; rifiutare il bonum
sacramentisignifica non accettare la sacramentalita del olimcioé a dire la sua
indissolubilita, e quindi orientare la propria viota consensuale verso un atto diverso
dal matrimonio cristiano disciplinato dal codicenfime, I'escludere il bonum
coniugum significa rinunziare al diritto-obbligo della coimione della vita coniugale e
quindi rifiutare al proprio coniuge il rispetto pda sua dignita umana e la
comprensione di tutte le esigenze necessarie peitdgrale realizzazione della sua
personalita.

Prima di passare a trattare del vizio del consesisdesidera ricordare che |l
codice ha previsto anche l'ipotesi che i coniugsgamo avere consapevolezza che |l
proprio matrimonio sia invalido e cio nonostantprasono il loro consenso (canone
1100); ebbene, si ritiene che questa circostanza esxlude necessariamente il
consenso, il quale esiste, se e stato prestatoattondi volonta per costituire il
matrimonio, anche se quest’ultimo & da un latoidast a non avere effetto giuridico
per un impedimento o per mancanza o vizio di formalall’altro lato passibile di

sanatoria.

%5 Joseph Pradel, matrimonio in Oriente e in Occidenteit., p. 167.
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Il vizio del consenso di cui si diceva poco sopracstanzia in una anomala
formazione del consenso. Le fattispecie che vi gangicondotte sono: I'errore vizio,
il dolo, la violenza morale, il timore reverenziale'errore vizio € quello cui fa
riferimento il secondo comma del gia citato can@f87 e cioe quello sulle qualita
della persona del coniuge, qualora esse sianoevedtitettamente e principalmente»
dal contraente come oggetto stesso del consentmria perché vengono considerate
un quid verso il quale si determina il proprio consensdipendentemente dalla
persona.

Il dolo e considerato e disciplinato dal canone 808Contrae invalidamente chi
celebra il matrimonio, raggirato con dolo orditor m¢tenere il consenso, circa una
qualita dell’altra parte, che per sua natura pudupgare gravemente la comunita di
vita coniugale». Diversamente da quanto previstacdaone 1097 in cui si da rilievo
all’errore insorto spontaneamente nel soggettorah@t@tosi alla celebrazione, nella
fattispecie prevista nel canone in esame, si assistece alla rilevanza dell’errore
prodotto dallinganno di uno dei coniugi o di tersempre con riferimento ad una
qualita dell’altro, al fine dell’ottenimento del m®enso; I'inganno perpetrato viene
sanzionato con la dichiarazione d’invalidita dekmmaonio cosi posto in essere.

Non resta che verificare la violenza morale enidre riverenziale. La prima viene
presa in considerazione dal canone 1103 che in bHaenatura della violenza
distingue le nozioni di violenza fisica o materjala vis, e violenza morale o
condizionale, ilmetus Piu precisamente penetusdeve intendersi la conseguenza nel
soggetto, in seguito ad un atto operato da un sttggetto, per cui conclude un’azione
che altrimenti non avrebbe compiuto; quindi la @@a morale fa per cosi dire forza
sull’atto interno; cid che accade € sostanzialmguoesto: il soggetto dopo un raffronto
tra il male minacciato e l'accettazione del matnmmaeo si decide a scegliere la
celebrazione come unica via di fuga.

La conseguenza giuridica della violenza, fisica orate, € la nullita per diritto
naturale. Affinché possa essere invocata € nedesaacertare Animi trepidatio
insorta nel nubente in qualsiasi modo e per qualsausa.

Per quanto concerne il timore reverenziale, cio& twrbamento dell’animo derivante
dal timore di dispiacere a soggetti dai quali gietide, e che conduce ugualmente a
contrarre matrimonio contro la reale volonta, varecpato che esso non é
espressamente menzionato dal codice, pertantospereeinvalidante del matrimonio

posto in essere deve avere le caratteristiche &spekcanone 1103.
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Sempre nelllambito della disciplina del consensocalloca il dettato del
canone 1102; «Non si puo contrarre validamenteimatio sotto condizione futura».
Questo afferma il capoverso, che sancisce quinakséluta irrilevanza di ogni
condizione futura, causa di nullita del matrimoeientualmente contratto. In linea
generale la condizione & un elemento accidentaenoh modifica la natura specifica
dell’'atto giuridico cui accede; indica qualsiasicostanza aggiunta dalla volonta
dell'agente, appunto all'atto giuridico. Nel didgtimatrimoniale la condizione futura,
come appena visto, non € ammessa,; lo é pero glighassato e di presente. Queste
vengono descritte e regolate dal secondo commaadheine che si sta considerando.
Esse non determinano la sospensione dell’efficdelbatto in quanto il matrimonio
gia esiste o non esiste indipendentemente dal f@$sato o presente determinato.“ll
fatto o I'evento dal quale si fa dipendere la vi#didlel consenso gia esiste nella realta
oggettiva anche se puo essere sconosciuto da gegte interessati. In questi casi
I'incertezza non riguarda l'oggettivita dell'event della circostanza dedotta in
condizione, ma interessa soggettivamente il conteam relazione alla sussistenza di
quel fatto o di quell’evento passato o presefite.”

Per concludere la disamina dei canoni che si octupella tematica del
consenso non resta che soffermarsi, brevementel194, 1105, 1106 e 1107 che
trattano delle formalitd da prendere in consideminella manifestazione, appunto,
del consenso. Come si era constatato quando sesamainato il canone 1057, il
consenso matrimoniale per essere giuridicamenggarnite deve essere manifestato
legittimamente, ebbene, tali canoni prendono irsm@razione le possibili modalita in
cui la manifestazione puo avvenire. Quella ordegrevede, al momento di esprimere
il consenso, la presenza fisica e simultanea déemdi. La manifestazione del
consenso puo pero anche essere prestata mediaategtore; € il canone 1105 che si
occupa delle formalita da osservare in questo matrio, tra le quali si puo ricordare
ad esempio che non é sufficiente un generico mangatché vi & la necessita di un
mandato speciale, nel quale ovviamente deve edséeeminata la persona con cui il
procuratore deve contrarre.

A norma del canone 1106 e poi consentito contraa&imonio tramite interprete, il
quale traduce per i coniugi le domande dell'assistee per questi le risposte dei
coniugi. L'interprete diversamente dal procuratomn necessita di un mandato; si

richiede solo che goda della debita fedelta progelacompito che svolge.

%5 Angelo D’Auria, Il matrimonio nel diritto della Chiesait., p. 227.
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Infine il canone 1107 introduce la presunzionealidita di un matrimonio che anche
se contratto invalidamente a causa di impedimentifetto di forma, continua a
produrre i suoi effetti finché non si giunga a @ow la revoca nel foro esterno. La
disposizione mira a tutelare la indissolubilita dehtrimonio perché si tiene conto
della possibilita di convalidare il matrimonio sfessecondo le concrete modalita
previste ai canoni 1156-116%

La forma di celebrazione del matrimonio

Come gia in parte considerato nella parte conciuded paragrafo precedente,
per la valida costituzione del matrimonio oltreaatlapacita di esprimere il consenso
esente da vizi, € necessario che sussista anchsuanananifestazione legittima. Il
codice disciplina la forma canonica di celebraziated matrimonio, ma questa
rappresenta il punto di arrivo di un processo diteeda sua origine con il Concilio di
Trento. Tale Concilio, come si & avuto modo diriigein altri punti del lavoro di
ricerca, rappresentdo un momento del tutto partieolaella storia del diritto
matrimoniale canonico. Fino a quel momento, solorpstare in tema, nella Chiesa
occidentale non si era mai arrivati a richiedere lpevaliditd del matrimonio una
forma canonica di celebrazione. Originariamenterimp cristiani celebravano il
matrimonio secondo i costumi del’ambiente in gsiedevano: quindi quelli di cultura
romana si adattavano a quanto prescritto dala@lirttnano, quelli nordici osservavano
il diritto germanico che a differenza di quello ramo non conosceva il principio
“nuptias non concubitus, sed consensus “fapgr cui I'unione matrimoniale, che
segnava il patto tra due famiglie con il quale thmacquistava dal padre della sposa |l
mundium cioé il potere su di essa, si concludeva condasegna della donna
alluomo; solo a partire dal XII secolo, con il wieimeno dell’antico istituto del
mundium l'atto dello sposalizio inizid ad essere stipaldta o sposo e la sposa

personalmente. Fino a tutto il medio evo nel mairiia tra cristiani, tanto tra quelli di

%7 istituto della convalidazione sara trattato patagrafo successivo.
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cultura romana che germanica non era richiestanaléarmalita; anche se vi era quasi
sempre la presenza di un sacerdote, questa nalewacsull’essenza dell’istituto.

Si potevano registrare tre forme di matrimonio: liguelandestino contratto senza la
presenza di testimoni; quello pubblico contratla gkesenza di testimoni; quello c.d.
in facie Ecclesia®® alla presenza di un sacerdote con relative pregeidenedizioni
che perd venivano impartite nellambito della trgdinale festa di famiglia. Per
contrastare i matrimoni segreti causa spesso dirziive poligamia, il Concilio di
Trento prescrisse una forma sostanziale, la cusseiwanza avrebbe rese nullo il
matrimonio stesso. Tale forma consisteva nella ssi@e delle pubblicazioni da
effettuarsi nella chiesa parrocchiale, la preselegarroco e di due o tre testimoni.
Poiché la promulgazione del Decr@tametsinon avvenne per la Chiesa universale, in
molti territori si continud a seguire la disciplingrecedente. Per eliminare le
conseguenti incertezze, nel 1907 un nuovo Dechgaémeralel 2 agosto) defini piu
chiaramente la forma giuridica per la celebrazidaematrimonio, e questa volta per
tutta la Chiesa cattolica. Si specifico che la cetapza del parroco era territoriale, per
cui egli poteva assistere validamente ad ogni matmio celebrato nel suo territorio.
Ancora, l'assistenza richiesta al parroco non etanperamente passiva diventando
attiva perché egli doveva liberamente chiedereevere il consenso dei nubendi. Le
disposizioni del Decreto confluirono sostanzialneenel codice del 1917 e poi con
qualche ulteriore modifica in quello del 1983.

Senza soffermarsi sui canoni dedicati alla figuel'aksistente cioe il parroco,
I'Ordinario o i loro delegati, &€ opportuno analilzaquei canoni che riguardano la
forma ordinaria e straordinaria di matrimonio, neéajuelli che riguardano le c.d.
annotazioni, rispettivamente nel registro dei madmi ed in quello dei battezzati.

La forma canonica ordinaria di celebrazione delrimainio regolata dal canone 1108
e quella che prevede la presenza del parroco &Oddithario del luogo o di un
sacerdote o diacono da essi delegato e di duemtesti con riferimento ai quali,
mentre per quest’ultimi non si esigono qualita sggese non chiaramente I'uso della
ragione affinché possano comprendere e constatiarehe viene fatto innanzi ai loro
occhi e quindi attestare quanto accaduto, peristesge si richiede che a nome della
Chiesa domandi espressamente e registri la volontdale dei nubendi; egli pud

essere quindi considerato un testimone qualifigatdblico, che non esercita un atto

%38 | 'espressione «facie Ecclesiae» deriva dal fdte la celebrazione del matrimonio veniva effettuata
in Chiesa.
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giurisdizionale in senso stretto, né amministrgatramento, in quanto ministri del
matrimonio sono ritenuti gli stessi contraenti.

La forma canonica straordinaria di celebrazione rdatrimonio € disciplinata dal
canone 1116; vi si ricorre quando non puo trovgsplieazione l'ordinaria e se
sussistono due condizioni: quella oggettiva delvgrancomodo per I'assistente
gualificato o per i contraenti a raggiungersi reagamente, e quella soggettiva di
voler contrarre un vero matrimonio. La prima citeoza ricorre ad esempio in caso di
pericolo di morte, anche quando sia uno solo detraenti a versare in questa
situazione. In tali circostanze la celebrazion&rgp@volgersi alla presenza dei soli
testimoni.

Venendo ora ad esaminare la tematica delle anooiiadei matrimoni secondo quanto
prescritto dai canoni 1121 e 1122, occorre innattpitdire che trattasi di adempimenti
formali consistenti nella trascrizione dell’avveautelebrazione e di altri elementi
richiesti dall’ordinamento per provare che effetivente il matrimonio ha avuto
luogo. Tali trascrizioni sono effettuate nel registlei matrimoni, presente in ogni
parrocchia, ed in quello dei battezzati. In qudstho vengono annotate tutte le
variazioni dello stato giuridico canonico del fezlelLa trascrizione ha efficacia
dichiarativa e non costitutiva, pertanto se I'altmmesso non inficia la validita del
matrimonio.

Il canone 1123 stabilisce infine che quando sifiamo circostanze successive alla
celebrazione che modificano &atusmatrimoniale, le variazioni intervenute devono
essere annotate nei detti registri.

Va ricordato che esiste un matrimonio che non vieagcritto nei registri parrocchiali
di matrimonio e battesimo, bensi in un registrecge della Curia: trattasi di quello
segreto. A questo punto si rende necessaria lendisadei canoni che regolano questa
celebrazione segreta del matrimonio. Essa é talth@esebbene avviene dinnanzi al
parroco, o sacerdote delegato, e due testimoniye @i qualsiasi pubblicita, in modo
che nessuno, tranne il parroco, il ministro asststei due testimoni e I'Ordinario,
devono sapere che i due si sono sposati. Pertdntegreto copre non solo la
celebrazione e la registrazione ma anche le indpgamatrimoniali. Il canone 1130
stabilisce che la competenza ad autorizzare cimatitimonio sia celebrato in segreto
spetta all’Ordinario del luogo. Dottrina e giurisdenza hanno evidenziato che una

eventuale celebrazione senza il permesso richipatogssendo illecita, non comporta
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la nullita del matrimonio, purché non vi si oppongaaltre ragioni, quali ad esempio
un impedimento o un vizio del consenso.

“Tale forma speciale pud essere permessa per umsacgrave e urgente, quale
potrebbe essere il rimuovere lo stato di peccatdud concubinari, o il regolare di
fronte alla Chiesa la situazione di persone noteei@ie ritenute unite in matrimonio,
ovvero il consentire il matrimonio fra persone cper ostacolo della legge civile, non

potrebbero utilizzare la forma ordinaria™

La convalidazione del matrimonio

La convalidazione del matrimonio é l'istituto chensente di rendere valido il
matrimonio che tale non e perché celebrato nonocordmente al diritto divino e
umano. Le cause precise sono rappresentate o @&iandel consenso in una o in
entrambe le parti, o da un impedimento dirimente mmosso, o dalla non osservanza
della forma legittima. Vi sono due forme di condalzione: la convalidazione
semplice e la sanazione in radice. La prima comapartimozione della causa che ha
condotto a costituire invalidamente il matrimoni¢aerinnovazione del consenso. La
seconda non richiede la rinnovazione del consenso vede solo lintervento
dell'autorita ecclesiastica competente che intewiper eliminare cio che ostacolava

la validita del matrimonio.

Il matrimonio sanato con il rimedio della convalkdme semplice diventa validex
nunc cioé dal momento del rinnovo del consenso. Qusdoato con il secondo

rimedio ha efficacia dal momento della concessitmearte dell’autorita.

Affinché un matrimonio contratto nonostante la pres di un impedimento dirimente
possa essere sanato sono richieste due condizibeinadive: la cessazione
dell'impedimento e la dispensa da esso; e naturabneome gia detto, il rinnovo

formale del consenso.

Con riferimento invece al matrimonio nullo per dife di consenso, per la sua
convalidazione € necessaria la prestazione di tmes@alido consenso da parte di chi

non lo aveva prestato, e che la parte che lo agevprestato lo perseveri.
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Il legislatore considera poi I'ipotesi del matrimomullo per difetto di forma (canone

1160); si richiede semplicemente che il matrimoreaga nuovamente contratto nella
forma canonica prevista, fatto salvo il dispostb @@one 1127 paragrafo secondo.
Questo rimando fa salva la possibilita di ricorralla dispensa dalla forma canonica

nel caso si celebri un matrimonio misto.

Per quanto riguarda la sanazione in radice, v'eida che viene concessa in casi
straordinari sempre per sanare matrimoni nulli.aE'ss fonda sulla «radice» di un

360 || consenso

valido consenso che e linsostituibile fondamen# dhatrimonio
delle parti deve quindi perseverare. “Nel casounper una delle parti il consenso
difetta o perché mai posto o perché, inizialmerdst@ fu in seguito revocato, la
sanazione in radice non pud produrre i suoi eff&ttiinsanabile con questa modalita
e quindi un matrimonio nullo per vizio del consens@ntre si puo sanare in radice un

matrimonio nullo per impedimento o per vizio dirffta, dopo la loro cessazione.

%9 Francesco Finocchiarth,matrimonio nel diritto canonicocit. p. 64.
%0 Francesco Finocchiarth,matrimonio nel diritto canonicocit., p. 101.
%1 Luigi Sabbaresd| matrimonio canonico nell'ordine della natura elth grazia cit., p. 405.
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3. Effetti del matrimonio
Effetti della valida celebrazione del matrimonia nguardi dei coniugi e dei

figli. La separazione personale. Gli dffetvili del matrimonio canonico.

Effetti della valida celebrazione del matrimonia nguardi dei coniugi e dei

figli

Dalla valida costituzione del matrimonio canoni¢ecéndono tutta una serie di
diritti e doveri nei confronti dei coniugi, nonclida serie di effetti giuridici verso la

prole.

Innanzitutto il matrimonio in quanto sacramentoduee una consacrazione, dalla
guale derivano per entrambi i coniugi eguali digttloveri nella vita in comunione cui
si da inizio. Questa eguaglianza di posizione &ifipata nel canone 113%. “Questa
norma si richiama genericamente a quelli che sdingsgsociali e, percio, fa rientrare
nelle funzioni dellostatusconiugale, 'adempimento di tutto cio che possavatare

I'andamento della vita coniugaf&®

Gli antichi canonisti con riguardo alla funzionelediritto di realizzare il contenuto
del consortiumvitae coniugalisparlavano dicommunio tori, mensae et habitatianis
Oggi la nuova impostazione personalista che detimanio viene data dal codice
vigente si riscontra anche nell’'ambito dei rappartie si stanno considerando:
diversamente da quanto previsto anche nel codic&de, 'uguaglianza dei diritti e
dei doveri non é limitata agli atti suddetti enmdo particolare a quelli inerenti la

sfera sessuale, ma si riferisce, appunto, a @itteldzione interpersonale.

Se di essi non si rinviene una precisa elencaziantgvia, € possibile procedere
quanto meno all'individuazione dei doveri fondanadint avendo riguardo alle gia
analizzate proprieta essenziali dellistituto eécikunita e I'indissolubilita. Queste
ultime offrono I'occasione per riflettere sull’ajtrimportante canone 11%4 che

considera l'effetto fondamentale del matrimonioidanente celebrato: il vincolo

%2 Canone 1135. Entrambi i coniugi hanno pari doeediritto per quanto riguarda la comunita di vita
coniugale.
33 Francesco Finocchiarth,matrimonio nel diritto canonicocit., p. 106.
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perpetuo ed esclusivo per i contraenti. Facendodjjwin passo indietro, € il caso di
soffermarsi sul fondamento di tutte le relaziorurgliche che si stabiliscono tra i

coniugi.

Il canone 1134 evidenzia appunto il fondamento nadégudella perpetuita e della
esclusivita del vincolo coniugale e nello stessope esprime anche il fondamento
sacramentale del matrimonio cristiano. Il sacramemin altera la configurazione
naturale della relazione ma la integra e la peofei

Principio di diritto naturale e anche quello re¢tepilal canone 1136 che prende in
considerazione gli effetti del matrimonio verso paole. Questa disposizione
costituisce una applicazione del canone 226 chalistae il dovere e il diritto dei
genitori cristiani di educare i figli, in quant@kione educativa da parte dei genitori si
inserisce nello stesso disegno del Creatore.

E’ stato osservafd° che la funzione educativa dei genitori non pu®e deve essere
disgiunta dal sacramento del matrimonio; adempisignifica rispondere al dono
dell’'amore ricevuto da Dio con il sacramento.

Qualora il padre e la madre non siano nella coodeidi adempiere al loro specifico
ruolo essi dovranno essere sostituiti dall'autogitaridica superiore, Chiesa e Stato,
ciascuno secondo le proprie competenze. Sul dolbicere dei genitori menzionato si
fonda lapatria potestascioe il potere per I'esercizio delle funzioniitipe di questi
ultimi; funzioni che seppur non elencate specifioaénte € possibile comunque
almeno in parte ricavare da quelle disposizioni diseiplinano determinati aspetti
della vita cristiana, come per esempio quelle cbkedtano rispettivamente la
ricezione del battesimo nelle prime settimane th del bambino e la cooperazione
con gli insegnanti durante il percorso formativdl’ddolescente.

| canoni 1137-1140 riguardano la legittimita dedlmle. Cido che va subito messo in
evidenza e il mantenimento della distinzione tgii fiegittimi e illegittimi, superata
dalla disciplina civilistica secolare. Egualmener@si deve rilevare che dal vigente
codice sono scomparse tutte le conseguenze rgstrithe erano previste per quelli
illegittimi, se non fossero stati previamente legiati: ad esempio I'impossibilita di

accedere agli ordini minori o al Seminario; quimdll’ordinamento canonico tutti

34 Canone 1134. Dalla valida celebrazione del mamimsorge tra i coniugi un vincolo di sua natura
perpetuo ed esclusivo; inoltre nel matrimonio @isd i coniugi, per i compiti e la dignita del prap
stato, vengono corroborati e come consacrati daspaciale sacramento.

%5 Redegonda Rositarll,disagio minorile e i doveri dei genitori nell'egazione della prole in ambito
canonico e civile italianpRoma, Pontificia Universita Lateranense, 2005,8.
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godono dello stesso trattamento giuridico. Fanmtepdella prima categoria quei figli
concepiti o0 nati da matrimonio valido o putafi¥(can. 1137), mentre fanno parte
della seconda categoria quelli concepiti e natirif@®l matrimonio. La legittima
paternita ex canone 1138 primo comma e stabilifa sase di una presunziongis
tantum e padre colui che e unito in matrimonio celebrsgoonddustae nuptiaell
superamento di questa presunzione si raggiungeunanprova contraria tratta da
argomenti evidenti come ad esempio la sterilittgpotenza, I'assenza fisica del padre
nel periodo in cui sarebbe dovuto avvenire il c@iroento, o altre prove biologiche.

Il secondo comma del canone fissa il tempo utilkadeascita legittima rispetto al
momento della celebrazione del matrimonio e daebaaluzione della vita coniugale;
anche questa volta ci si trova di fronte ad unasymeione che ammette prova
contraria; i 180 e 300 giorni considerati dallapdisizione, rispettivamente dopo la
celebrazione del matrimonio e dallo scioglimentdlodestesso, corrispondono ai
termini comunemente accettati per la nascita di hambino; € ammessa la
dimostrazione che un figlio pur nato dopo il pritgomine o entro il secondo sia da
ritenersi comunque illegittimo perché il padre nenquello che era unito in
matrimonio con la madre nel periodo considerato.

Il canone seguente tratta dellistituto della legiazione che si sostanzia in un atto
giuridico con il quale ad un figlio viene attribaita legittimita. Essa puo avvenire o
attraverso il susseguente matrimonio dei genitoniedliante rescritto della Santa Sede.
Quest’ultimo rappresenta un atto di grazia conceggmunto dalla Santa Sede, su
richiesta.

Infine, il canone 1140 riguarda gli effetti cananidella legittimazione, in

considerazione del fatto che equipara i figli lexgiati ai legittimi.

%56 || matrimonio putativo a norma del canone 1061®@atrimonio invalido celebrato in buona fede da
almeno una delle parti, fin tanto che i due comttia@on divengano consapevoli della sua nullithreD
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La separazione personale

La separazione personale rappresenta una delle réaéta indicate
dall’espressione «separazione dei coniugi» utitazlal legislatore canonico; mentre
la prima e lo scioglimento del vincolo in forza dplale i soggetti possono contrarre
un nuovo matrimonio, la seconda, la separazionsopaie appunto, € quella che
comporta la permanenza del vincolo, e per mezassh quindi e possibile far cessare
la coabitazione ma non contrarre nuove nozze.

La convivenza coniugale e un diritto-dovere costite la manifestazione
esterna di quell'intima comunione di tutta la vitecui si sostanzia il matrimonio; esso
non e pero assoluto potendo venire meno in casaudia legittima.

Indubbiamente la separazione personale segnaraelite il momento di crisi
del matrimonio, cosi come accade negli ordinamlaiti; questi ultimi generalmente
prevedono la separazione consensuale che non eeiavemessa in quello canonico;
I'importanza dell’indissolubilita del vincolo € larobabile ragione di questa assenza.
“Nel quadro di una perfetta parita di trattamengd due sessi, sia il Codickel 1917,
sia quello del 1983, indicano nell’adulterio delritao della moglie l'unica causa di
separazione perpetua, distinta da quella tempotde@er poter far cessare la
convivenza e necessaria quindi la presenza diignaivi, e I'adulterio € certamente
uno di questi anche in considerazione del fatto @beera gia previsto nel Vangelo
(Mt 19,9). Il canone 1152 che regola la fattispgxie affermando il diritto di separarsi
che sorge in capo alla parte innocente, raccomirtitevere di questi di perdonare e
quindi di ricorrere alla separazione come estreaim; il ritorno all’'unita e infatti
sempre auspicabile. Le condizioni affinché un cgeipossa azionare tale diritto sono
che I'adulterio sia certo, non condonato espresstaretacitamente, che non vi abbia
acconsentito, che non ne abbia dato motivo e chd’abbia commesso anche lui. Il
diritto va esercitato con azione proposta entronsesi dalla scoperta dell’adulterio
davanti alla competente autorita ecclesiasticasdparazione coniugale per la causa in
esame sara perpetua, cioé durera sino alla mouteodilei coniugi.

La separazione temporanea, cioe quella che viem® mpe@ando cessa la causa che la

giustifica, ricorre per violazioni coniugali diverslall’adulterio. E’ il canone 1153 che

alla buona fede di uno di questi ultimi, tale mathio deve essere veramente nullo e non solo stgppos
tale, e deve essere stato celebrato secondo |la fcanonica.
%7 elio BarbieraDiritto matrimoniale canonicp Bologna, Il Mulino, 2004, p. 65.
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stabilisce che un coniuge e autorizzato a chiedesttenere la legittima separazione
temporanea quando l'altro gli fornisce un legittimotivo. Diversamente da quanto
previsto nel codice del 1917, il legislatore nordida nello specifico le cause
legittimanti la richiesta di separazione esprimendm termini molto generici:
«gquando un coniuge provoca all’altro o alla prole grave pericolo nel corpo o
nell’animo, o gli renda troppo dura la vita comuné» questi casi vi é l'intervento
dell'Ordinario del luogo di domicilio della partdhe ha richiesto la separazione. Se
pero vi e pericolo nel ritardo dell'intervento eesiastico € ammesso che il coniuge
innocente possa separapgopria auctoritate deferendo poi la situazione creatasi
all'Ordinario.

«Effettuata la separazione dei coniugi, si devepsemrovvedere opportunamente al
debito sostentamento e educazione dei figli»; quédissato dal canone 1154 che si
riferisce tanto alla separazione perpetua quarmaedla temporanea. “I coniugi non
sono piu tenuti ai doveri e ai diritti reciprocicoetto quelli di mantenere fede al
vincolo coniugale, che permane in quanto tale;elgitiima separazione autorizza
anche ad avere un proprio domicifi&*

Il canone 1155 indica la conseguenza giuridicaeladhtuale atto di perdono operato
dal coniuge innocente: la riammissione alla vitaiagale e la conseguente rinuncia al

diritto di separazione.

Gli effetti civili del matrimonio canonico

Poiché vi e una sostanziale differenza tra l'ordieato canonico e gli
ordinamenti statuali, il matrimonio disciplinatoldéritto della Chiesa non sempre
produce effetti civili.

Va tenuto ben presente che diversi sono gli ateegegnti dei diritti statuali verso il
matrimonio canonico: alcuni lo ignorano del tuttquendi non gli riconoscono nessun
effetto; vi sono invece altri diritti statuali chhe prendono in considerazione ma in

modi profondamente diversi.

%8| uigi Sabbaresd| matrimonio canonico nell'ordine della natura elth grazia cit., p. 394 e 395.
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“Alcuni fanno proprio il principio canonico per culi matrimonio dei cristiani €
sacramento e, come tale, regolato esclusivametiteClaiesa, con la conseguenza che
non ammettono, almeno per i cattolici, altro matnmo se non quello regolato dal
diritto canonico. Altri non abdicano alla potestiaregolare il matrimonio anche dei
cattolici e ammettono i cattolici a contrarre mawnio civile.®
Vi sono poi Stati, come ad es. I'Austria, dove iclimita ad attribuire agli ufficiali
ecclesiastici il potere di certificare la celeboam dei matrimoni che, per gli effetti
civili, sono disciplinati dalla legge.
In ulteriori ordinamenti statuali, per propria @atérale decisione o per I'esistenza di
un Concordato con la Santa Sede, si riconosceaefficcivile allo stesso matrimonio
celebrato secondo la disciplina del diritto dellze3a.

Limitando I'attenzione a cio che accade nel noB@ese, che avendo stipulato
nel 1929 un Concordato con la Santa Sede rienttam® di quest’ultimo tipo di
ordinamenti, ritengo opportuno, per meglio compezrdio stato attuale del nostro
diritto, esporre brevemente quella che era la zitue anteriore alla stipula del
Concordato, riprendendo cio che in parte era sgpmsto nel capitolo precedente. A
tal fine va innanzitutto ricordato che nell'ltalipreunitaria il matrimonio era
disciplinato dal diritto canonico. Il matrimonio vde era stato introdotto nelle
provincie del continente durante il periodo napoleo, ma la restaurazione lo aveva
fatto venir meno. Nel nostro Paese esso venneada®lo con la nuova legislazione
unitaria. Dal 1866, anno di entrata in vigore gemo codice civile italiano, fino al
1929, il diritto statuale non prese il matrimongligioso in alcuna considerazione
come istituto che valesse a creare o modificarapporti delle persone; la legge
italiana preconcordataria espresse quindi un ass@uncipio di laicita in materia
matrimoniale per cui 'unica forma di matrimoniolida per I'ordinamento fu quella
del matrimonio civile, previsto e regolato autonomeaite nel suo sorgere e nel suo
sviluppo dalle leggi dello Stato e celebrato altaspnza di un suo organo. Cosi nel
periodo in esame la maggior parte dei cittadiniiata essendo di fede cristiana
usarono contrarre due matrimoni: quello civile elfreligioso; quello civile di solito
precedeva quello religioso al quale si accompagmava note di festivita e di

solennita.

%9 Filippo VassalliLezioni di diritto matrimonialePadova, Cedam, 1952, pp. 100-101.
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Tale sistema venne radicalmente innovato dall'ad. del Concordaf®’
L’elemento fondamentale della nuova disciplinager, I'appunto, il riconoscimento di
efficacia anche ai fini civili del matrimonio celglbo, secondo il diritto canonico, da
un ministro del culto cattolico purché in presedizdeterminati presupposti di validita
del matrimonio secondo la legge dello St&tacio che si richiedeva era che esso fosse
trascritto nei registri dello stato civile.

Ma con il riconoscimento suddetto, lo Stocchfétocommentando il Concordato

quasi nellimmediatezza della sua stipulazioneg feotare che lo Stato non intese
vincolare i cattolici al loro rito religioso, néntinciare al suo istituto del matrimonio
civile, ed infatti quest’ultimo venne mantenuto elnendo facoltativo da obbligatorio

che era. A fronte di cio il Concordato assegno awuie alla Chiesa un ruolo di

preminenza nella definizione di matrimonio legitiff, ed esaminando il citato art.

34 ci0 emerge chiaramente: alla competenza deaifaat ecclesiastica vennero

riservate le cause concernenti la nullita del mairio canonico nonché la dispensa
dal matrimonio rato e non consumato; i consegugrnunciamenti erano rilevanti

nel diritto dello Stato.

Continuando nell'analisi dell’articolo, si deve esgre come lo Stato continuo a
mantenere comunque la propria presenza nella trscigella formazione del vincolo,

attraverso le pubblicazioni all’'ufficio dello stativile e la previsione della lettura da

370 Art. 34 del Concordato stipulato tra lo Statoiéab e la Santa Sede I'11-02-1929: «Lo Stato italia
volendo ridonare all'istituto del matrimonio, chébase della famiglia, dignita conforme alle traoligi
cattoliche del suo popolo, riconosce al sacramdatanatrimonio disciplinato dal diritto canonicdi g
effetti civili.

Le pubblicazioni del matrimonio come sopra saragffettuate, oltre che nella chiesa parrocchiale,
anche nella casa comunale.

Subito dopo la celebrazione il parroco spiegheraamiugi gli effetti civili del matrimonio, dando
lettura degli articoli del codice riguardanti iittire i doveri dei coniugi e redigera 'atto di trianonio,

del quale entro cinque giorni trasmettera copiegrdle al Comune, affinché venga trascritto nesteg
dello stato civile.

Le cause concernenti la nullita di matrimonio alispensa dal matrimonio rato e non consumato sono
riservate alla competenza dei tribunali e dei deragcclesiastici.

| provvedimenti e le sentenze relative, quando sdinenute definitive, saranno portate al Supremo
Tribunale della Segnatura, il quale controllerasemo state rispettate le norme del diritto carmnic
relative alla competenza del giudice, alla citagi@nalla legittima rappresentanza o contumacia dell
parti.

| detti provvedimenti e sentenze definitive coiateli decreti del Supremo Tribunale della Segnatura
saranno trasmessi alla Corte di Appello dello Statmpetente per territorio, la quale, con ordinanze
emesse in camera di consiglio, li rendera esecaglieffetti civili ed ordinera che siano annotagi
registri dello stato civile a margine dell’attordatrimonio.

Quanto alle cause di separazione personale, lea Sade consente che siano giudicate dall’autorita
giudiziaria civile».

371 Cfr. Franco Anelli)l matrimonig Milano, Giuffré, p.12 e ss..

32 Gjuseppe Stocchierd,matrimonio in ltalia Vicenza, Societd Anonima Tipografica, 1929, p. 8.

873 Cfr. Chiara Saracendutamenti della famigliacit., p. 48 e ss.

147



parte del parroco degli articoli del codice civilelativi ai diritti e ai doveri dei
coniugi; naturalmente rimase alla competenza detiio la tenuta dei registri dello
stato civile al fine di determinare $tatusdi libero o coniugato delle persone.

Per l'applicazione dell’articolo in questione fu anata la legge 27 maggio 1929 n.
847, la c.d. «legge matrimoniale» la quale provvalehe a modificare alcune
disposizioni del codice civile dell'epoca, modifwani poi trasfuse, quasi
integralmente, negli articoli 84, 89 e 90 del vigeoodice civile.

La sostanza dell'ordinamento sancito negli arti®oé 16 della citata legge € che “il
matrimonio religioso produce gli effetti civili dagjiorno della celebrazione a
condizione che sia trascritto nei registri dellatstcivile; e che la trascrizione e
operata sempre, eccettuati i tre casi di cui all’a2™"* questi sono: quello in cui i
contraenti fossero gia uniti da matrimonio cividgiello in cui uno dei contraenti, sia
gia vincolato da matrimonio civile con altra perapuello in cui il matrimonio sia
stato contratto da persona interdetta per inferdiithente.

Alcuni autori sostennero che lart. 34 del Conctode la legge che vi diede
esecuzione avrebbero introdotto nel nostro ordimaonean nuovo tipo di matrimonio
definito per I'appunto «matrimonio concordataridsg questi si possono ricordare il
Falca’™ il Magni*’®, il Rava. Quest'ultimo in particolare ritenne divwisare nella

877 cio che lo farebbe

“speciale ingerenza dello Stato nella costituzideérapporto
assurgere a tipologia speciale. Il Vassalli, nplfm gia citatd®, contestd questa
ricostruzione affermando che non pud configurami “dto di celebrazione del
matrimonio concordatario, risultante dalla celelmage canonica e dalla lettura degli
articoli del codice civile”, “poiché la celebrazrdel matrimonio riconosciuto agli
effetti civili e la celebrazione prescritta dai cane dal rituale (art. 5 della legge 27
maggio 1929) e la lettura degli articoli del codigile € un momento successivo
richiesto ai fini della trascrizione”.

Sulla stessa posizione di questo studioso si eathila dottrina dominante anche piu

recente: lo Jemofd®, per il quale la Chiesa non ha mai pensato direrpar I'ltalia

37 Eilippo VassalliLezioni di diritto matrimonialecit., pp. 127-128.

375 Cfr. Mario FalcoLa natura giuridica degli Accordi lateranensi elto relazionj Padova, Cedam,
1929.

376 Cfr. Cesare MagniTeoria e interpretazione del diritto ecclesiastizivile, Bologna, Il Mulino, 1994.
377 Adolfo Rava,Lezioni di diritto sul matrimonioPadova, Cedam,, 1935, p. 147.

38 Filippo VassalliLezioni di diritto matrimonialgcit., pp. 149-151.

379 Cfr. Carlo Arturo Jemold) matrimoniq 3 ed., Torino, Utet, 1961.
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unaspeciedell'istituto matrimonio regolato dal suo diritid,De Luca®® e molti altri
ancora, i quali hanno fatto presente che l'accettara ricostruzione come quella
avanzata dal Rava potrebbe configurare [l'istitu@trimoniale in questione come la
risultante di una ibrida confluenza di norme canbei e di norme desunte dalla
disciplina del matrimonio civile.
L’espressione «matrimonio concordatario» deve danioptendersi come utilizzata
solo per comodita pratica, essendo ben conscattel ¢he ci si intende sempre riferire
al matrimonio canonico, il quale, sotto l'ossenandelle norme statuali che
assicurano il raccordo tra listituzione canonitassa e I'ordinamento civile, genera il
vincolo matrimoniale civile.
Per il Finocchiaro “la formula «matrimonio concat@do» identifica, in modo
sintetico e sommario, quel complesso di atti giarjccanonici e civili, che trovava la
sua disciplina nell'art. 34 del Concordato latersme®% quindi una sorta di
collegamento tra I'ordinamento statuale e quellwoogco nel campo del matrimonio.
Lo stesso discorso vale nei confrontjanto ora prevede I'art. 8 dell’Accordo

di Villa Madama del 18 febbraio 1984 che ha regolamentato in maniera nuova i

30| uigi De Luca,ll riconoscimento del matrimonio canonida Diritto ecclesiasticp1984/1, p. 419.

%1 Francesco Finocchiar@el matrimonio, art. 79-83in Commentario del codice civilBologna-
Roma, 1971, p. 222 e ss.

32 Artico 8 dell’Accordo del 18 febbraio 1984 tratéilia e la Santa Sede (modifiche al Concordato
lateranense): -1 «Sono riconosciuti effetti cili matrimoni contratti secondo le norme del diritto
canonico, a condizioni che I'atto relativo sia trétso nei registri dello stato civile, previe puiglazioni
nella casa comunale.

Subito dopo la celebrazione, il parroco o il sudedato spieghera ai contraenti gli effetti civield
matrimonio, dando lettura degli articoli del caglicivile riguardante i diritti e i doveri dei coujy e
redigera quindi, in doppio originale, I'atto di matonio nel quale potranno essere inserite le
dichiarazioni dei coniugi consentite secondo lgéegivile.

La Santa Sede prende atto che la trascrizione awa pvere luogo: a) quando gli sposi non rispoadan
ai requisiti della legge civile circa I'eta richtagoer la celebrazione; b) quando sussista trapgisi un
impedimento che la legge civile considera inderdgab

La trascrizione é tuttavia ammessa quando, seclanégge civile, I'azione di nullita o di annullamte
non potrebbe essere piu proposta.

La richiesta di trascrizione é fatta, per iscritttal parroco del luogo dove il matrimonio €& stato
celebrato, non oltre i cinque giorni dalla celelbvag. L'ufficiale dello stato civile, ove sussistaie
condizioni per la trascrizione, la effettua entemtiquattro ore dal ricevimento dell’atto e ne ddizia

al parroco.

Il matrimonio ha effetti civili dal momento dell@lebrazione, anche se I'ufficiale dello stato eyjper
gualsiasi ragione, abbia effettuato la trascriziole il termine prescritto.

La trascrizione pud essere effettuata anche posteente su richiesta dei due contraenti, o anche di
uno di essi, con la conoscenza e senza I'opposiieii’altro, sempre che entrambi abbiano conservat
ininterrottamente lo stato libero dal momento de#ebrazione a quello della richiesta di trasorigi, e
senza pregiudizio dei diritti legittimamente acdfuai terzi.

-2 Le sentenze di nullita di matrimonio pronuncides tribunali ecclesiastici, che siano munite del
decreto di esecutivita del superiore organo eastisb di controllo, sono, su domanda delle padi o
una di esse, dichiarate efficaci nella Repubblitdiana con sentenza della Corte di Appello
competente, quando questa accerti: a) che il giugliclesiastico era il giudice competente a comesce
della causa in quanto matrimonio celebrato in coniia del presente articolo; b) che nel procediment
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rapporti tra lo Stato e la Chiesa anche in materérimonialé®. In tale articolo si
concentra la disciplina dell’istituto che si stansmlerando. Esso sostituisce I'art. 34
del Concordato del 1929 e ha tenuto conto dei meméinche nell’ordinamento
italiano erano intervenuti nella materia in questio per effetto non solo
dell’istituzione della Repubblica, ma anche in amsenza della riforma del diritto di
famiglia del 1975 e di alcuni interventi della Go@ostituzionale di cui si € dato conto
soprd®* e a cui si rinvia.

L’art. 8.1 primo comma dell’Accordo stabilisce ckgono riconosciuti effetti civili ai
matrimoni contratti secondo le norme del dirittch@aico, a condizione che l'atto
relativo sia trascritto nei registri dello statovil@, previe pubblicazioni nella casa
comunale». “Percio, a produrre effetti nel diritteello Stato € il matrimonio
disciplinato dal diritto canonico, quanto alla d#h; ma gli effetti civili sono
subordinati alla trascrizione nei registri dellatst civile. Senza la trascrizione |l
vincolo rimane un rapporto puramente religiosoa Erascrizione puo avere luogo solo
dopo che siano state effettuate le pubblicazioewigte, come per il matrimonio civile,
dagli articoli 93 e seguenti del codice civile egldaarticoli 97 e seguenti
dell'ordinamento dello stato civild®,

Quest’ultima non puo essere posta in essere s&§g@di non rispondono ai requisiti
della legge civile circa I'eta richiesta per la ed@lazione, o quando sussista un

impedimento che la legge civile considera inderdgabondimeno, essa € ammessa

davanti ai tribunali ecclesiastici & stato assittugdle parti il diritto di agire e di resistere giudizio in
modo non difforme dai principi fondamentali delldimamento italiano; ¢) che ricorrano le altre
condizioni richieste dalla legislazione italiarex fa dichiarazione di efficacia delle sentenzarsare.

La Corte di Appello potra, nella sentenza intesgradere esecutiva una sentenza canonica, statuire
provvedimenti economici provvisori a favore di uthei coniugi il cui matrimonio sia stato dichiarato
nullo, rimandando le parti al giudice competentelpalecisione sulla materia.

-3 Nell'accedere al presente regolamento della miaateatrimoniale la Santa Sede sente I'esigenza di
riaffermare il valore immutato della dottrina céitta sul matrimonio e la sollecitudine della Chigsa

la dignita ed i valori della famiglia, fondamentelld societa».

33 'Accordo tra I'ltalia e la Santa Sede, in modatjmmlare la dichiarazione del punto 1 del Protéxol
addizionale, ha rappresentato dal punto di visidcsti-ecclesiastico 'affermazione di un vero eggio
principio rivoluzionario: la scomparsa dall’ordinanto giuridico italiano del confessionismo stata@le;
infatti affermato che «Si considera non piu inorig il principio originariamente richiamato dai ®at
Lateranensi della religione cattolica come solai@he dello Stato italiano».

Va ricordato che la religione cattolica quale religg dello Stato aveva rappresentato per il nd3aese
una costante risalente all’epoca romana; era siaftaiti I'imperatore Teodosio Il in una sua
costituzione, fatta propria successivamente dghématore Giustiniano che addirittura pose al ppiaci
del suoCodex (1.1.1)a stabilire il principio per cui tutti i sudditiovessero seguire la religione
dell'imperatore.

%4 Sj veda p. 81.

%5 Francesco FinocchiarBjritto ecclesiasticocit. p. 321.
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guando, secondo la legge civile, I'azione di nalli di annullamento non potrebbe
essere piu proposta.

Prima di concludere le considerazionicgiesta tematica, rinviando per gli
approfondimenti del caso, innanzitutto alla lettwlall'articolo 8 dell’Accordo
riportato in nota e quindi al testo del Finocchigmio volte citato e ad altri testi
riportati anch’essi in noff, si desidera ribadire che [lattuale legislazione
matrimoniale consente ai nubendi la piena libertscdgliere tra il matrimonio civile,
quello canonico avente effetti civili e quello aolito, non essendovi alcuna norma,
come invece accadeva in alcune legislazioni itelipreunitarie, che imponga una
disciplina piuttosto che un’altra in rapporto gtlfsrtenenza delle parti, o anche di una

sola di esse, ad una confessione anziché ad an’altr

4. Lo scioglimento del matrimonio
La dispensa dal matrimonio rato e non consumat@rivilegio paolino. La

soluzione delle poligamie e delle poliandrie: il.cprivilegio petrino.

La dispensa dal matrimonio rato e non consumatpriiilegio paolino

Riprendendo quanto gia iniziato ad affrontare nedagrafo introduttivo di
guesto capitolo a proposito dell'indissolubilital deatrimonio, dove si diceva che
nella realta si registrano delle eccezioni al ppitcin questione, occorre partire dal
canone 1141 che ribadisce I'assoluta indissolabitiel matrimonio sacramentale
consumato, per poi evidenziare, appunto, comegislaore canonico nei canoni
successivi a questo, determini le circostanze replldi altri tipi di matrimonio, pur
essendo validi in se stessi, possono essere saidkterminate condizioni e per un

bene superiore allo stesso vincolo coniugale.

3% salvatore BordolaniConcordato e legge matrimonialapoli, Jovene, 1990.

Il matrimonio nel diritto canonico nella legislazie concordataria italiana Atti del Congresso
nazionale di Martina Franca, a cura di Raffaelefodgy, Universita di Bari, 2002.

Luigi Chiappetta]l matrimonio nella nuova legislazione canonicaacordataria: manuale giuridico
pastorale Roma, Edizioni Dehoniane, 1990.
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Il canone 1141 esclude ogni potere di scioglimeatgbvincolo da parte di qualsiasi
potesta umana e rappresenta il risultato di urthzicme che si attesto definitivamente
in Occidente a partire dal XlI-Xlll secolo dopo tungo processo di riflessione che
aveva interessato anche I'Oriente. Tale processemmn dal Nuovo Testamento, in
particolare dall'interpretazione del piu volte ¢itabrano dell’evangelista Matteo
(19,67, si era sviluppato nell’ambito dei Sinodi, conframdosi anche con la
disciplina dettata in materia di divorzio dall'lmpéore Giustiniano che in una sua
costituzione aveva ampliato i casi in cui, secolategislazione civile, vi si poteva
procedere. Questo “confronto” con la regolamentazigecolare comporto, in Oriente,
addirittura 'ammissione esplicita del divorzio pgesuddetti casi e cio per effetto di
alcuni Nomocanoni® dell’833 attribuiti al patriarca Fozio. Il success Concilio di
Costantinopoli confermo queste disposizioni e cosntre in Oriente si continuo ad
applicare il divorzio, in Occidente nei secoli XiXla contrapposizione tra la scuola
giuridica di Parigi e quella di Bologna e la sustes armonizzazione delle loro teorie
operata dai Papi Alessandro Ill e Innocenzo lllndesse ad una maggiore
precisazione del concetto di indissolubilita, iragto si pervenne alla convinzione che
soltanto la consumazione del matrimonio fa acqrestaquest’'ultimo la perfetta ed
assoluta indissolubilit4’.

Questa posizione medievale venne confermata datil@oni Trento. Nel corso del
XX secolo poi, la difficolta di trovare una solua® soddisfacente ai matrimoni
fallimentari fece avanzare in dottrina nuove salaziche si allontanavano ovviamente
dalla tradizione in materia, ma che non furono @resalcuna considerazione dalla
Chiesa e il canone 1141 e l'espressione di questaeperanza nella tradizione.
Pertanto ai sensi di questo canone solo la momealidei coniugi pud determinare lo
scioglimento del matrimonio rato e consumato.

Detto questo, € il caso ora di considerare la nmaelottrina, evidenziando
come essa procedendo nell’'analisi della normatiwdic@ale, abbia rilevato che
“benché l'indissolubilita sia una proprieta di ogmiatrimonio che possa dirsi tale,
tuttavia quella di un matrimonio rato e consumatodigersa da quella di un

matrimonioratumtantum come pure da quella che si consegue in un matiortra

37 Sj veda sopra, p. 121.

338 || Nomocanone ¢ il titolo dato ad alcune sillogirigiche orientali cosi dette perché comprendono
insieme e in corrispondenza norme ecclesiastidbgg imperiali in materia ecclesiastica, esprassio
del cesaropapismo vigente nell’Oriente greco.

%89 Sul punto, si veda sopra p. 120.
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due non battezzati. Pertanto esistono diversi giladitabilita quando si tratta della

indissolubilita™®°

. Questa chiara posizione consente di porsi nelistay prospettiva
per la migliore comprensione degli istituti dellsgknsa dal matrimonio rato e non
consumato, dei privilegi paolino e petrino.

Procedendo per ordine e iniziando quindi dal prinobhe € preso in
considerazione dal canone 1142 del vigente cddicdeve dirsi che esso ha ad
oggetto appunto il matrimonio soltanto celebratodineui pero almeno una delle parti
sia battezzata. Tale dispensa € di competenzasesclael Romano Pontefice.
Storicamente questa potesta veniva riconosciuta agaslo in cui prima della
consumazione una parte avesse deciso di intrapeefadgita religiosa; la ragione per
la quale si ammetteva una simile possibilita exevisata nel maggior valore che si
attribuiva alla consacrazione a Dio rispetto al imainio non consumato. Con il
tempo ci si interrogo sull’ammissibilita di una gEmsa concessa anche per altri valori
oltre la professione religiosa e si giunse a stablloperativita della dispensa in
presenza di una giusta catféasopprimendo il caso di dissoluzione del vincolo
mediante la professione religiosa. | soggetti tdiilia presentare la domanda al
Vescovo per l'istruzione del procedimento sono &ntre le parti, ma pud essere
anche soltanto una con I'opposizione dell’altra. figevisto I'intervento del Difensore
del Vincolo che sarebbe quella figura che ha il pondi mettere in luce gli
argomenti che potrebbero essere addotti controidgkmento del vincolo.

Il procedimento si conclude quando accertata l'mstonazione e la giusta causa,
interviene da parte della Santa Sede il rescritigrakia concedente la dispensa. Non
preclude il ricorso a questa “la consumazione awtgerira i coniugi prima della
contrazione del matrimonio o nel contesto di unrmmnio invalido, quindi non

1393

rato™”". Questo perché tra le tradizionali argomentaziprobatorie vi € oltre

all'argomento fisico consistente nellesame tesdimostrare la mancanza di unione

39| uigi Sabbaresd| matrimonio canonico nell'ordine della natura elth grazia cit., p. 372.

%91 va pero ricordato che il procedimento per la disge oltre che dalle disposizioni del codice, &
disciplinato in sede regolamentare, daliterae circularesdella S. Congregazione dei sacram®di
processu super matrimonio ratorein consumatdel 20 dicembre 1986, irGommunicationes 1988,

p. 78 e ss..

392 Sulla giusta causa occorrente per 'emanaziorla didpensa si veda E. Mazzacare «lusta causa
dispensationis» nello scioglimento del matrimonéo ipconsumazioneéMilano, 1963.

393 _elio Barbiera, Diritto matrimoniale canonicpcit., p. 69.

Di questo autore si segnala anche un recentis®sto the analizza non solo il matrimonio canonico
ma anche quello civile, concordatario e degli adiatt il suo titolo & infati Il Matrimonio.
Matrimonio civile, canonico, concordatario, degliattolici, obblighi coniugali, separazione, divaszi
regimi patrimoniali del matrimonioPadova, Cedam, 2006.
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fisica, anche I'argomento temporale consistentedawnella dimostrazione che dopo
la celebrazione del matrimonio i coniugi non sama rimasti insieme da soli.

Lo scioglimento per privilegio paolino riguarda @oe i matrimoni celebrati
dai non battezzati allorquando una delle partivac# battesimo e l'altra non voglia
coabitare con lei senza «offesa al Creatore». Westq ipotesi il principio
indissolubilista deve cedere rispetto al valore gag dell'acquisizione,
conservazione e accrescimento della fede cristiarsituto in questione affonda le
sue radici nella famosa lettera di San Paolo ainZof7, 12-15§°*

Oggi la disposizione di riferimento € il canone 314ei canoni 1144-1147 vengono
invece indicate le condizioni che legittimano laogtimento del matrimonio e la
contrazione del nuovo da parte del soggetto bztez

Il carattere di privilegio deriva da due circostanfautomatismo dello scioglimento,
che non ha bisogno, a differenza di quanto avvaEmrdo scioglimento del matrimonio
non consumato, di alcun provvedimento o sentehfatto che la parte non battezzata
resta vincolata al matrimonio, sino a quando iliega non si determini a passare a
nuove nozz&>.

Il canone 1143 specifica quando il privilegio pussere applicato: innanzitutto deve
trattarsi di matrimonio non sacramentale valido etelorato tra due persone non
battezzate; deve esservi stata ricezione del batteda parte di uno dei coniugi; la
parte non battezzata deve separarsi dal coniuge heheicevuto il battesimo.
Quest’ultima condizione € una conseguenza del tatwla parte non battezzata non
desidera piu coabitare o non vuole farlo pacificareallorché concorrono queste
condizioni nel battezzato sorge il diritto a coneaun nuovo matrimonio secondo la
fede. "Quando invece la parte non battezzata shiati@ disposta ad accettare
pacificamente la nuova situazione di vita con ittémzato, il privilegio paolino non
puo essere invocato perché ai sensi del canonpdssibilita della vita coniugale deve
provenire dalla parte non battezzdta” Se la causa della separazione fosse da

addebitare al comportamento della parte battezzé¢ada dare adito a una giusta

394 san Paolo in questa lettera scrive: «Agli altdodio, non il Signore: se un nostro fratello ha la
moglie non credente e questa consente a rimanarklicmon la ripudi; e una donna che abbia il heari
non credente, se questi consente a rimanere comoleilo ripudi; perché il marito non credente een
reso santo...... Ma se il non credente vuol separsrsgepari; in queste circostanze il fratello o la
sorella non sono soggetti a sevitu; Dio vi ha clafialla pace....» .

39 Cfr. Paolo Moneta, linatrimonio nel nuovo diritto canonic@enova, ECIG, p. 233.

3% Angelo D'Auria, Il matrimonio nel diritto della Chiesait., p. 347.
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causa per la parte non battezzata, sarebbe delasttusa la possibilita di usufruire
del privilegio paolino per la parte battezzata.

Per accertare le circostanze che giustificano lieppione del privilegio i canoni
1144 e 1145 prevedono un procedimento sommarioistente in una richiesta
formale alla parte non convertita di procedere asda al battesimo, o dell'intenzione
di continuare a coabitare, come gia detto pocoasgg®nza offesa a Dio. Il canone
1146 dispone circa la possibilita per il coniugddmzzato di contrarre nuove nozze con
parte cattolica in caso di risposta negativa dedlide non battezzata all'interpellazione
0 nel caso di legittima omissione, o ancora seddepnon battezzata pur avendo
accettato la coabitazione pacifica si sia sepg@@itaenza giusta causa.

Infine il canone 1147 prevede, diversamente da tguawveniva nel codice del 1917,
che il Vescovo possa concedere alla parte bateezaae utilizzi il privilegio paolino,

di contrarre matrimonio con una parte non cattolpztezzata o meno, facendo salva

I'applicazione delle norme sui matrimoni misti.

La soluzione delle poligamie e delle poliandriec.dl. privilegio petrino

| canoni 1148 e 1149 prendono in considerazioneipotesi di scioglimento
del matrimonio non riferibili al privilegio paolinona comunque ascrivili al
privilegium fidei
In questi casi il Romano Pontefice, successoreageltolo Pietro,ex plenitudine
auctoritatis vicariag scioglie infavorem fideiun matrimonio naturale quando non
concorrono tutti i presupposti del privilegio paol
Dopo la scoperta del’America il diffondersi del mimento missionario fece si che la
Chiesa si trovasse di fronte a situazioni religiesrilturali ovviamente differenti dalla
dottrina cristiana, e nella materia matrimoniale [particolare, la poligamia
rappresentava per tutti coloro che abbracciavanieda una causa di conflitto non
indifferente; un problema che si tento di risolvadattando alle differenti situazioni lo
strumento giuridico del privilegio paolino. Coscahe costituzioni di Paolo Ill e Pio
V regolamentarono la situazione del poligamo cheweva il battesimo nella Chiesa

cattolica; costituzioni che vennero poi recepiteaguralmente adattate alle nuove
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condizioni nel canone 1148. Esso prevede che il mhattezzato che abbia
contemporaneamente piu mogli battezzate, una \mdtéezzato, se gli e difficile
restare con la prima delle piu mogli, possa deeidirtenere presso di sé quella che
preferisce allontanando le altre; la stessa retyolga applicazione nel caso della
donna convertita che abbia piu mariti.

Similmente a quanto accade nell'ipotesi del pryidepaolino, quando si verificano le
condizioni di cui al canone in esame, il vincolegdente si scioglie nel momento in
cui si contrae il nuovo matrimonio in forma legita.

Per rispondere ad esigenze diverse dalla poligamaidalle quali emerge comunque la
necessita dello scioglimento del matrimonio, il @ma& 1149 prospetta il caso di due
non battezzati sposati validamente prima che unesdi riceva il battesimo nella
Chiesa cattolica, e al quale risulti impossibilstabilire la coabitazione con l'altro
coniuge non battezzato a causa di prigionia o digmeizione. In queste circostanze é
possibile sciogliere il vincolo naturale, sia quarld parte battezzata passa a nuove
nozze, sia quando anche l'altra parte riceve itesaho. “Rimane pero fermo il
disposto del canone 1141, per cui non €& possibilegkere un matrimonio rato e
consumato a motivo della indissolubilita assolute @sso acquista attraverso la
consumazione®’,

Per concludere va ricordato che cosi come per dcgaimento volto
all'ottenimento della dispensa dal matrimonio raonon consumato, anche nei
procedimenti previsti per l'ottenimento dei prigle le norme del codice sono
attualmente integrate da una normazione secondemmtenuta nelleNormae de
conficiendo processu pro solutione vinculi matrinadie in favorem fideidella

Congregazione per la Dottrina della Fede, pubt#ida80 aprile 20012,

397 Luigi Sabbaresd| matrimonio canonico nell’'ordine della natura elth grazig cit., p. 387.
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CAPITOLO IV
IL METODO COMPARATIVO APPLICATO AL MATRIMONIO
CANONICO E MUSULMANO

In questo capitolo, sulla base di quanto espressaquelli precedenti, si
evidenzieranno, sempre in modo sintetico, le saamngk e le differenze tra i concetti,
gli aspetti, i termini dell'istituto matrimonio &lterno dei differenti sistemi,
innanzitutto socio-culturali e quindi giuridici, gui esso si colloca.
| punti di riferimento saranno rispettivamente, peello canonico il Codice, e per
quello islamico il Corano e la Sunna del Profeta.

Come gia analizzato, nel Codice di diritto canonEatruttura dell’istituto e
tale da configurarlo come societa naturale. “Naéureon significa pero libero, cioe
solvibile a piacimento, tanto che affermando il icedche ilmatrimoniale foeduse
ordinato per sua stessa indole naturale al benecatgugi e alla generazione ed
educazione della prole, da per scontato che l'uagnia donna lo costituiscono come
consortium totius vitaeAllora il matrimonio € societa naturale quandaolo e la
donna lo costituiscono per tutta la vita, perchérmse dei due lo intendesse e volesse
costituirlo come un contratto a termine, il matrmsocieta naturale non sorgerebbe,
cioe non verrebbe posto in essere alcun patto dednhoessere chiamato
matrimonio™®®°,

Tra i battezzati tale societa assurge a dignit&adiramento e quindi € istituzione
naturale di indole divina. LSlam non conosce sacramenti e quindi il matrimonio non
solo non e un sacramento, ma di per sé non &€ neppucontratto religioso, anche se
durante la sua celebrazione viene invocata la bzoeé di Dio e vengono letti passi
del Corano. Cio non toglie perdo che esso abbia gnamde rilevanza sociale e
religiosa, anzi € cosi pregnante che si puo ritciobe le nozze vengano concepite
come durature, possibilmente per tutta la vita;oengli istituti del ripudio e della
poligamia possono essere visti in un’ottica diffeeerispetto a quella consueta, per la

quale essi si pongono come istituti che minanoitdue I'indissolubilita dell’unione

39 Sul punto cfr. Paolo Monetae nuove norme per lo scioglimento in favore dédide in Diritto
Ecclesiasticp2002/1, pp. 1331-1346.

39 Sebastiano Villegiantdylatrimonio cattolico e matrimonio musulmano: duenatioa confronto nel
matrimoniodispari, in Commentarii pro seminariis, vocationibus ecclestast universitatibus 1985,
pp. 198-199.
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coniugale. Ci s’intende riferire al fatto che ibi@no, pur prevedendo i detti istituti,
non per questo non auspica e difende la stab#itandtrimonio in quanto tale. Appare
chiaro che il Testo rivelato nella varieta dei ragip possibili (concubinaggio,
prostituzione, fornicazione) privilegia il matrimondal quale nasce la famiglia
legittima. Matrimonio e famiglia sono ritenuti coshportanti che e previsto un
concreto tentativo di conciliazione dei coniugi nda si prospetta una loro
separazion®® ancora, cerca di contrastare il facile ripd8ipil mantenimento della
cui presenza si spiega tenendo conto del contesials in cui lislam vide la luce.
Anche la poligamia pu0 essere spiegata avendo rdgualla societa dell’epoca,
caratterizzata da una grandissima poverta: ecawdahe il prendere fino a quattro
mogli, piu che un diritto dell’'uomo integrava urosobbligo morale, che consentiva di
salvare dalla miseria e molto probabilmente daltate) delle vite umane. Le mogli
dovevano, essere trattate comunque equaffiénte

Sempre con riferimento alla concezione del matrimoi due ambiti di riferimento,
la sfera cristiana e quella musulmana, e statorwa®eche in entrambi listituto ha
anche la funzione di “legittimare i rapporti sedstra uomo e donna, assicurare la
procreazione, I'educazione della prole e la sol@artra i membri della famiglia; tutti
lo intendono come l'unione tra due persone di seédserso, escludendo la possibilita
di matrimoni omosessuaff®.

Dal matrimonio sorgono diritti ed obblighi che dewocessere soddisfatti per dovere di
giustizia. Sia nel diritto canonico che in quelidamico & possibile individuare una
medesima tendenza a muoversi da una immagine “mfiatchdei rapporti tra coniugi

ad una che invece valorizza la solidarieta tra &&mn bisogna infatti dimenticare che

4% gyra IV, 35: «Se temete una rottura tra maritoogli® nominate un arbitro della parte di lui e uno
della parte di lei: se i due coniugi desideranondliarsi, Dio mettera armonia tra loro, poiché &
sapiente e di tutti ha notizia».

%Y versetti 226 e 227 della Sura Il affermano: «oco che giurano di separarsi dalle loro donne &
imposta una attesa di quattro mesi. Se ritornahlmsuproposito, ebbene Dio & indulgente e perdena
se poi saran confermati nella loro decisione dodiiarle, Iddio ascolta e conosce».

492 | 'equita di trattamento deve ovviamente sussisaiche ai nostri giorni. Se attualmente solo la
Tunisia ha abolito la poligamia, gli ordinamentigiealtri Stati musulmani la limitano fortemente
proprio facendo leva sul versetto del Corano chgomme ai mariti di trattare in modo eguale le mogli;
quindi concretamente, il numero dei matrimoni gainici € piuttosto esiguo. Fortunatamente oggi la
condizione umana e sociale della donna in questsiPa@ profondamente cambiata, anche se
permangono grosse differenze rispetto a quellaadiddinna occidentale; gli interventi legislativi si
muovono proprio nella direzione di far diminuirerg@e di piu il divario ancora esistente. Si veda
quanto riportato nelle ultime pagine del paragrafedicato all'analisi dell'influsso della
modernizzazione sulla disciplina del matrimonio Raesi islamici.

%3 Silvio Ferrari,Post-fazione e spunti di comparazioirell matrimonio. Diritto ebraico, canonico e
islamico: un commento alle fontidi Roberta Aluffi Beck-Peccoz, Alessandro Ferrakifredo
Mordechai Rabello, Torino, Giappichelli, 2006, g72
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la rivelazione coranica ha sovvertito I'ordine mistente nei territori arabi segnando
un deciso miglioramento della condizione femminile.

Per quanto riguarda le diversita di fondo che ésibds individuare, a parte le
specificazioni appena fatte a proposito della @oha@, viene in rilievo un dato che ha
a che fare in modo diretto con la religione: peeliguislamica il considerare il
matrimonio come un obbligo che grava su ogni uopaw, quella cattolica invece il
considerare piu meritorio consacrarsi a Dio piatt@he sposarsi.

“Il celibato non & apprezzato nddlam: come stabilito da uadiZ «non c’é celibato
nell’lslam»; anche il monachesimo & condannato dal Coran®rdfeta invita i
credenti a evitare ogni eccesso nella devoziomepaiticolare I'astinenza nei rapporti
sessuali: «lo certo temo Iddio piu di voi! Perodet, digiuno e interrompo il digiuno,
prego, ma mi faccio le mie belle dormite, e sp@&sddnne...e posso proprio dire che
chi agisce diversamente da questa Siananon & uno dei mief$*

Un altro elemento di differenziazione riguarda sesmp soggetti destinati al
matrimonio. L’esame condotto nei capitoli dedig&pettivamente a quello canonico
e a quello musulmano ha mostrato che vi sono pdefatfferenze in ordine all’eta e
al sesso degli sposi, nel senso cioe dell’ inflaeoae esercitano sulla possibilita di
unirsi in matrimonio.

Un’altra differenza concerne I'atto costitutivo katione: il consenso; per il diritto
canonico deve essere rigorosamente espresso libet@anda entrambe i nubendi,
mentre per quello musulmano il consenso della dadewae essere manifestato dal
tutore matrimoniale.

Anche la tematica degli impedimenti evidenzia ragiinregolamentazione piuttosto
distanti. Nel matrimonio canonico limpostazione cuella di distinguere tra
impedimenti di diritto divino e impedimenti di diid umano, mentre nel diritto
musulmano la differenza e solo tra impedimenti @eremti e temporanei.

Per concludere é opportuno ritornare a quantocsivdi poco sopra a proposito
del ripudio, perché questo offre la possibilitafatie qualche altra considerazione in
merito alle differenze esistenti  nell’altro impamte settore della disciplina
matrimoniale all'interno dei due diritti: lo sciogiento del vincolo. Si é detto che |l
ripudio costituisce un portato della cultura argbeaislamica, e si € visto pure che ha
resistito al processo di acculturazione giuridib@ ta caratterizzato gli ordinamenti

404 Cfr. Roberta Aluffi Beck-PeccoZ] matrimonio nel diritto islamicp in Il matrimonio. Diritto
ebraico, canonico e islamico: wwtommento alle fontiit. p. 183.
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giuridici dei vari Stati musulmani, essendo statwli@o solo in quello tunisino;
ebbene, la sua presenza negli altri ordinamerdufaentare le ipotesi di scioglimento
del matrimonio, che il diritto canonico pure com®sma in misura assai limitata; il
diritto islamico fa invece un uso limitato delleckiarazioni di nullitd matrimoniale
privilegiando I'uso del divorziti®, a dire il vero anche rispetto a quello del ripuche

e disincentivato attraverso la previsione di pdare giudiziarie originariamente
sconosciute.

Infine si desidera ricordare il diverso atteggialsi due diritti di fronte alla questione
degli effetti dell'apostasia di un coniuge rispetitbunione: il diritto musulmano
prevede che il matrimonio sia sciolto, il diritt@ronico al contrario non prevede

questa possibilita.

405 Cfr. Silvio FerrarilLe mariage des autrei Revue de droit comparg005, 1, p. 25 e ss..
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CAPITOLO V
IL MATRIMONIO NEGLI ORDINAMENTI STATUALI DI TUNISIA
E MAROCCO

Tunisia
1. Considerazioni generali 2. La formazione ldglame matrimoniale

3. Effetti del matrimonio 4. Lo scioglimento deltmmonio

1.Considerazioni generali

Si puo ritenere che l'ordinamento giuridico tun@simppresenti quello piu
avanzato dell'intero mondo arabo quanto allo sfadzdaicizzazion&™. Le riforme
sino ad oggi attuate costituiscono infatti un notevavvicinamento al modello
occidentale di diritto e potrebbero indicare un&urfa evoluzione verso un ancor
maggior distacco da quello musulmano.

Tali riforme hanno riguardato anche il diritto dinfiglia e in modo particolare
la disciplina del matrimonio; a fronte dei mutamentervenuti, € pero pure presente
la severa critica operata dai movimenti femminishie auspicano una sempre
maggiore equiparazione tra uomo e donna. La siinazieé passibile di diversi
sviluppi; rimane infatti insoluta I'incognita sulturo atteggiamento del legislatore che
potrebbe sia accentuare il rinnovamento intrapreso,arrestarlo sotto la spinta di
pressioni “integraliste” la cui presenza anchedetta rispetto al passato e pur sempre
latente.

Ma concentrando I'attenzione sulla regolamentazibglematrimonio prima di
procedere nei prossimi paragrafi a verificarne tamiazione, gli effetti e lo
scioglimento, € il caso di esprimere qualche rdlese di carattere generale per
inquadrare quelle piu specifiche inerenti le anzelenodalita di estrinsecazione
dell’istituto.

408 Cfr. Slim LaghamiProit musulman et droit positif: le cas tunisjdén Politiques Iégislatives Egypte,
Tunisie,Algérie, Marog 1994, p. 157 e ss.
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Anche il matrimonio tunisino nonostante le proforideovazione introdotte
per effetto della regolamentazione contenuta nelic@odello statuto personafé si
caratterizza come quello musulmano per essere demasd un mero contratto
sinallagmatico. In esso non vi € una definizionenditrimonio: ne sono enunciate le
condizioni, riprese appunto dal diritto musulmaniojlegislatore vi ha aggiunto
I'interdizione della poligamia.

Come contratto, il matrimonio crea tra due persche vi hanno consentito, un
rapporto di diritto al quale ciascuno e libero ddttere fine quando lo desidera. Come
si & avuto occasione di evidenziare, il dirittmisino ha abolito il ripudio, quindi
'unico modo di sciogliere il matrimonio durante \ata dei coniugi € il divorzio
giudiziale, a cui questi sono ammessi Su un piapacta.

II matrimonio in esame pero ha, oltre al carattdrecontratto, anche quello di
istituzione e come tale infatti I'ordinamento negokamenta le condizioni e certi
effetti, ancorché ci si possa chiedere se guegialamentazione non possa essere
messa nel nulla, almeno in parte, dalle disposiziehcontratto stesso; questo perché
le parti al momento della conclusione dell’accooih@ constata i loro consensi, sono
libere di inserire clausole tanto di ordine econmmthe personale, a condizione solo
di non trasgredire all'essenza stessa dell'istjtiltquale pertanto non e rigidamente
disciplinato e controllato dall’ordinamento giugdi che non puo cosi garantire a tutti
i cittadini il rispetto dei medesimi effetti da esdiscendenti.

Anche se le modificazioni apportate alle tradizionegole delfigh hanno mirato da
un lato a promuovere la posizione della donna k& geble, dall’'altro a diminuire il
divario dei diritti e dei doveri coniugali; le digpizioni concernenti i rapporti
patrimoniali tra marito e moglie non esprimono omiiagine moderna della famiglia.
Infatti, la monogamia, dovrebbe tradursi tra lI'alin un eguale obbligo di contribuire
ai bisogni di questa da parte dei coniugi, natuealt® ciascuno in relazione alla
propria capacita lavorativa e alle proprie sostanza tutto cido non si realizza nella
famiglia tunisina. IIC.S.P%°® usa formule diverse per ciascuno dei due sposit se
marito deve affrontare le spese familiari, la domhaontribuisce solo se possiede

beni, quindi la sua capacita lavorativa dalla quadérebbe derivare un reddito da

07| codice & stato promulgato il 13 agosto 195@jtsudopo I'indipendenza, entrando in vigore il 1°

gennaio dell'anno successivo. Inizialmente la qu@ieazione ¢ stata limitata ai soli tunisini musahi

e ai tunisini non musulmani che avessero espréaasenizione di avvalersi di esso; qualche tempoadop
venne esteso a tutti i cittadini dello Stato.

408 C.p.S.é I'abbreviazione di «Codice dello statuto persemanisino».
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destinare ai detti bisogni, non viene assolutame@nésa in considerazione, con la
conseguenza che I'obbligo in questione grava swoiugd in modo ineguale.

2. La formazione del legame matrimoniale
Il fidanzamento. Le condizioni sostanziali. Le darmhi formali. Sanzioni per

I'inosservanza delle condizioni sostanziali e folima

Il fidanzamento

Prima di analizzare come nasce il matrimonio eoopmo esaminare quella
fase che nella normalita dei casi lo precede e itifiganzamento; piu esattamente la
disciplina che di quest’'ultimo viene data €a5.P. Esso vi dedica i primi due articoli.
L’art. 1 stabilisce che la promessa di matrimonidoescambio di promesse non
costituiscono matrimonio e quindi il giudice norti@imporne I'esecuzione alle parti.
Da tale disposizione si evince che la rottura édddrfzamento € un diritto; tuttavia,
essendo esso suscettibile di abuso, la Corte diaZmsme ha affermato che “il cattivo
uso di questo diritto giustifica la domanda di rggaone del danno, che risulta su base
delittuale e non su base contrattudig”il giudice una volta accertata I'avvenuta
promessa e il pregiudizio tanto morale che materidé¢cidera sull’entita della somma
da liquidare a titolo di risarcimento.

L’art. 2 afferma che ciascun promittente ha dirittita restituzione dei doni offerti
salvo rottura della propria promessa o stipularesid Anche in questa disposizione
emerge 'ampia autonomia concessa alle parti seiglinare i propri interessi.

Il periodo di fidanzamento € stato preso in comsdione dalla giurisprudenza per
ritenere, in un primo momento legittimi i figli gerati durante questo, nonostante |l
diritto tunisino non ammettesse per principio gateerche il figlio naturale potesse
essere legittimato. Il ragionamento condotto dadigi € stato quello di considerare le

relazioni tra fidanzati come matrimoni nulli in far di quanto stabilito dall’art. 36 bis

409 Cass. Civ. n° 1556 del 3-3-1959 Revue Tunisienne de Drpit968, p. 91.
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della legge 1 agosto 1957 n° 3 per I'assenza dattmautentico. Attraverso questa
impostazione € stato possibile invocare I'art. 22QLS.P.per il quale il matrimonio
nullo ma consumato determina tra le altre cose arltstituzione di legami di
filiazione. Nel 1973 pero la Corte di Cassazionecassare una sentenza del giudice
di merito determind sul punto un capovolgimentolagjiurisprudenza, in quanto
affermo che “i rapporti prematrimoniali costituisanfornicazione e dunque non sono
idonei a fondare ihasaB8*°. Attraverso questa decisione I'ordinamento tuntissi &
nuovamente conformato a quel principio generaledidito musulmano per cui
nessuna relazione giuridica pud sorgere tra il @adrl bambino da lui generato
attraverso una unione illegittima.

E’ stato evidenziafd® come invano si cercherebbe nel Corano o nglianadel
Profeta I'esplicita sanzione di tale principio, e esso ¢ il frutto dell'interpretazione
che ifugahi’ hanno dato al versetto coranico XVI, 72: “Iddicna dato delle spose,
donne nate tra voi, e dalle vostre spose v’ha figlice nipoti, e v’ha provveduto delle
buone cose. Crederan dunque essi nelle vanitathEgteranno la grazia divina?”. La
discendenza, che é giuridicamente sanzionataakdh € una grazia divina. Quindi,
hanno argomentatofugahz’, come potrebbe la grazia divina derivare da urcgtec
da un delitto esecrabile quale la fornicazione?prihcipio per cui il bambino
illegittimo non pud essere legato al padre e quundicorollario che la dottrina fa
discendere dalla severa condanna della fornicaziomeunciata dal Corano. L'uomo
non puo trarre dal delitto commesso alcun profittoparticolare il fornicatore non
puo perpetuarsi nella propria stirpe.

Il figlio nato da un’unione illegittima & pertantiel tutto escluso dalla famiglia paterna

e ha vincoli giuridici solo con la madre e la fah@agli questa.

“19)| nasabe il rapporto giuridico che lega il genitore ajlid. La sentenza in questione & la n° 9210 del

6/3/1973, inBulletin des arrets de la Cour de Cassati@@73, p. 44.
“I1 Roberta Aluffi Beck-Peccoz,a modernizzazione del diritto di famiglia nei Piaasabi, cit., p. 153.
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Le condizioni sostanziali
Per il diritto tunisino, le condizioni sostanzialijoe necessarie per contrarre un
valido matrimonio sono costituite dall’eta, dal senso e dall'assenza di alcuni

impedimenti.

L'eta

Come é stato gia sopra accennat@.B.P.pone un limite di eta al di sotto del
guale non e possibile sposarsi: venti anni 'uondiciassette la donna; al di sotto di
questa eta solo una autorizzazione del giudiceessacin presenza di gravi motivi e
nell'interesse dei futuri sposi, puo rendere paksila conclusione del contratto. La
previsione del codice (art.5) & il frutto di unadifizazione legislativa del 196%: |a
formulazione del 1957 prevedeva che i due soggettevano essere puberi, e tale
puberta era fissata a diciotto anni per 'uomo mdjgi per la donna. L'innovazione
legislativa fu nelle condizioni di svolgere compintente i propri benefici effetti,
soprattutto il contrasto ai matrimoni precoci, pe&cpoté contare su un buon
funzionamento dello stato civile grazie ad una éeggmpre del 195% prima di
allora in mancanza di dati sicuri sull’eta dellgaaza, il giudice doveva basarsi sulle
dichiarazioni delwal/, e poteva anche da questi essere ingannato. iTadtrgleffetti
che legge mirava a realizzare attraverso la migurasame va ricordata anche la
riduzione del numero delle nascite che pesava pasante sullo sviluppo economico
del Paese. Oggi lincremento demografico non agstie piu un problema ma

rappresenta invece una risorsa.

Il consenso

L’art. 3 delC.S.P.dichiara che il matrimonio si conclude solo cooahsenso
delle due parti; la disposizione ha certamentecarattere rivoluzionario, ma i
matrimoni precoci non potevano essere efficacemeatdrastati senza una simile
presa di posizione non essendo sufficiente la fisdazione di un’eta minima per la
loro contrazione. Si abbandono cosi sia la cosingznalikita dell’istituto secondo la

guale soggetti erano 'uomo, la donna evdl/ an-niki/, sia la costruzionsciafiita

“12 Decreto legge n° 64-1 del 20-02-1964, convertitttariegge n° 64-1 del 21-04-1964.

165



secondo la quale erano invece tali solo 'uomo walll an-niki/s; il codice prevede
infatti la figura del tutore solo in caso di matam tra minori richiedendone il suo
consenso che perd non € vincolante, perché éspoeshie si possa non tenere conto
del suo rifiuto se i due futuri sposi persistondlanéoro intenzione e adiscono il
giudice per ottenere I'autorizzazione all’'uniong.(8)**

Attraverso la disposizione che stabilisce che itrimmeonio non é formato che
dal consenso dei due sposi (art. 3), e attraveustiagche stabilisce che il matrimonio
tra uomo e donna che non hanno raggiunto la maggta legale € subordinato al
consenso del loro tutore (art. 6) , la legislazitun@isina si € uniformata all’art. 16
della Dichiarazione universale dei diritti umani d848 e alla Convenzione di New-
York sulla donna del 10 dicembre 1962

L’'art. 7 del C.S.P. disciplina invece il matrimonio dell'interdetto mpe
prodigalita; questo € validamente concluso soltardo il consenso del curatore;
tuttavia I'annullamento di una unione conclusa setaéle consenso non puo essere
richiesto che prima della consumazione perché guestomporta la validita.

Il C.S.P.prevede la possibilita che i fidanzati possanahatere il matrimonio
oltre che di persona anche tramite mandatario§grhessuna condizione particolare
prevista per quest’ultimo, essendo sufficiente siagorovvisto di una procura stabilita
da atto autentico, comportante espressamente Ignde®ne dei due futuri sposi;
guesto mandato e personale e non puo essere immesso delegato ad un terzo senza
l'autorizzazione del mandante (art.10). E’ stat@enziatd'® come il matrimonio per
procura rischi di essere molto pericoloso in unseagove le tradizioni plurisecolari
attribuivano al padre il potere di sposare le éigfuasi sempre senza neppure
consultarle; non puo stupire quindi che i padmuintalita tradizionale abbiano male

assimilato le nuove idee che eliminano il loro pete di conseguenza cerchino di

3| egge n° 3 del 1-08-1957.

“14va precisato che questo articolo fa riferimentoeothe alla figura del tutore matrimoniale ancle a
madre, diversamente da quanto accadeva nel dinifttulmano dove, come noto, essa non era presa in
alcuna considerazione. Quindi sia il tutore chenkdre del soggetto minore devono esprimere il loro
assenso anche se non vincolante perché superabileddcisione del giudice adito.

41> | a Tunisia ha aderito anche alla Convenzione diedaghen sull’eliminazione di ogni forma di
discriminazione riguardante le donne. Il govenmaigino ha pero¢ dichiarato che non adottera altian a
legislativo o regolamentare in applicazione deitgdsizioni delle citate convenzioni che vada aoiitr
dettato dell’art.1 della Costituzione, il quale gleona I1slam come religione di stato.

41 Mohammed CharfilLes conditions de forme du mariage en droit tunisie Revue Tunisienne de
Droit, 1969, p. 22.
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aggirare la legge forzando la volonta dei loroi fagtraverso l'istituto in questione che
ben si presta a costrizidhi.

Gli impedimenti

L’art. 5 comma primo deC.S.P.afferma che i due futuri sposi non devono
trovarsi in uno dei casi d'impedimento al matrinwrprevisti dalla legge: questi
impedimenti possono essere definitivi o provvisori.

Gli impedimenti definitivi sono quelli che risuita dal legame di parentela, di
affinita, dall’allattamento e dal triplice divorzio
Per quanto concerne il divieto di matrimonio demteada parentela, questo sussiste tra
ascendenti e discendenti, tra fratelli e sorellérae una persona e i discendenti
all'infinito dei propri fratelli e sorelle.
Allo stesso modo € vietato il matrimonio tra urifigadottato e i membri della propria
famiglia di origine se questa & conosciuta. La éeggll'adozion&® non prevede
espressamente alcun impedimento fondato su unantpkreadottiva, tuttavia tale
legge stabilisce che tra colui che adotta e I'adotintercorrono rapporti analoghi a
quelli della filiazione legittima e si evince quinsistenza degli stessi impedimenti.
Con riferimento all’adozione va ricordato che esswietata dall'slam in quanto il
nasab deve necessariamente collegarsi alla filiazionelofgica, quindi il suo
accoglimento nellambito dell’ordinamento  giuridicotunisino  rappresenta
un’eccezione nel panorama dei Paesi 4tabi
Per quanto riguarda l'affinita la sola celebraziéameorgere il divieto del matrimonio
tra 'uomo e le ascendenti della propria sposa Ve spose degli ascendenti e le
mogli dei discendenti; quando il matrimonio e stabmsumato, il divieto si estende
alle discendenti della sposa. La giustificazionglidenpedimenti € intuitiva: alla base

vi sono ragioni eugenetiche, morali e di convengesaciale.

“17 va ricordato che anche nell'ordinamento italianco@sentito, in casi eccezionali e tassativamente
indicati, il matrimonio per procura (art. 111 c,ana il procuratore non & un rappresentante inosens
tecnico, ma un sempliceuncius dato che si limita alla mera trasmissione deltzhidrazione della
volonta matrimoniale di chi sia impedito a rendgrdasonalmente.

4185 tratta della legge 4-3-1958 n° 27.

91 divieto dell’adozione che caratterizza il disitmusulmano si rinviene direttamente nel Corano,
sura XXXIII, versetti 4 e 5: «Dio non ha posto laeliscere delluomo due cuori, né ha fatto delle
mogli vostre che voi ripudiate cgihar, delle madri, né dei vostri figli adottivi dei vefigli......
Chiamate i vostri figli adottivi dal nome dei lopadri: questo € piu equo agli occhi di Dio. E sa no
conoscete i loro padri, siano essi vostri fratgdlila religione e vostri protetti».
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Anche l'allattamento e un impedimento dirimentela adtregua della parentela e
dell’'affinita ed ha origine dal Corano (sura IV,)2R bambino allattato € equiparato al
figlio legittimo (sura IV, 23), ma 'impedimento@ntrarre matrimonio con lui non si
estende ai suoi fratelli e sorelle; ancora, € @sta, affinché tale allattamento divenga
un impedimento, che abbia avuto luogo nel corsopleni due anni di vita del
lattante. La Corte di Cassazione tunisfficha affermato che per essere causa di
annullamento di un matrimonio, l'allattamento deassere notoriamente conosciuto
prima della sua celebrazione; con la stessa semi@nZorte ha stabilito che questo
impedimento interessa I'ordine pubblico e quingiubblico ministero ha la facolta di
chiedere 'annullamento del matrimonio conclusogredo il verificarsi appunto di un
precedente allattamento.
L'ultimo impedimento permanente € costituito poill'daistenza di un triplice
divorzio; questo impedimento sostanziandosi nediteaza in un triplice scioglimento
del vincolo ricorda quello tradizionale musulmanel driplice ripudio, ma se ne
differenzia perché cio che viene considerato € ajapili divorzio e non il ripudio che
e stato escluso dall’ordinamento giuridico tunisieagoi perché e stato trasformato da
provvisorio in definitivo.

Venendo ora all’esame degli impedimenti temporgmevisti nelC.S.P.(art.
14 secondo comma) si puo affermare che anche glegstano dal diritto musulmano
ma non coincidono con quelli previsti da questdetaslazione tunisina non menziona
infatti, né la disparita di condizioni sociali, idatto di essere in pellegrinaggio o in
ritiro religioso, né tantomeno la grave malattiaa 8i limita a considerare tali, una
serie di ostacoli che scaturiscono dall’esistenzandmatrimonio non sciolto e dalla
non scadenza del lutto vedovile; deve perod aggisngeche la diversita di cuftd.
II C.S.P.vieta la poligamia nonché il matrimonio dell’'uoroon la donna che si trovi
nel periodo di ritiro legale conseguente allo sliognto del suo precedente
matrimonio, ma mentre nel primo caso prevede l@ipenale nei confronti del
bigamo e del suo complice, nel secondo caso nprelzede.
L’art. 18 del codice prescrive infatti la pena daiéclusione della durata di un anno e
il pagamento di una ammenda pari a duecentoquadamiai, ovvero una sola delle
due pene, per chiunque, essendo gia sposato, ggatn altro matrimonio prima

dello scioglimento del precedente, mentre l'art.c@d riferimento all'ipotesi della

420 Cass. Civ. 17-01-1961 n° 319,Revue Tunisienne de Drpit963-1965, p. 44.
21| a questione sara analizzata specificamente @ititav
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donna che ha contemporaneamente piu mariti, neegeevsemplicemente la
proibizione. La Corte di Cassazione applica tu#tahvart. 18 tanto alla poligamia
quanto alla poliandrf4?

Il delitto si configura nel momento in cui € praaatesistenza di un secondo
matrimonio e il primo risulti valido. Tale & il aasli un matrimonicorf*?® contratto
non alla presenza di notai o dell’'ufficiale di statvile prima della promulgazione del
C.S.P*** Per lart. 18 terzo comma non ha alcuna impoeache il secondo
matrimonio sia stato posto in essere al di fuolfederme previste dalla legge n° 3 del
1-08-1957 che regolamenta lo stato civile.

Come visto I'ordinamento giuridico tunisino e ill@dra tutti quelli dei Paesi islamici
a vietare in modo assoluto la poligamia e a spzuidi che il matrimonio contratto in
violazione di tale divieto € da considerarsi nultozialmente il codice non prevedeva
in modo espresso questa nullita; cid aveva datoonabdonservatori di sostenere che
esso pur comportando conseguenze penali restavdo.va chiarire il dettato
legislativo intervenne la legge n° 1 del 1964 elggiunse all’elenco delle cause di
nullita del matrimonio la violazione dell’art. 1&IdC.S.P.che vieta per I'appunto la
poligamia.

L'impedimento provvisorio del ritiro legale, cui m@ si € accennato, differisce a
seconda che il precedente matrimonio sia scioltodi@rzio o dal decesso: per la
donna divorziata non incinta, il termine € di tregn per la vedova di quattro mesi e
dieci giorni, tuttavia se la donna divorziata o eed € incinta il ritiro legale termina
con lavvento del parto. L'art. 35 infine precisdecla durata massima della
gravidanza e di un anno a partire dal divorzio lodeaesso e I'art. 36 dispone che, per
la donna il cui marito e stato dichiarato dispdesdurata del ritiro legale € uguale a
quella della vedova.

Agli impedimenti provvisori, espressamente prevdsll’art. 14 delC.S.P, si deve
aggiungere, come sopra accennato, la diversitalati.d_'art. 5 del codice prevede nel
suo primo comma «che i due futuri sposi non devtmoovarsi in uno dei casi
d'impedimento previsti dalla legge»; la norma é cetgbile di una doppia

interpretazione a seconda del significato che evidad attribuire al termine

422 5j veda per es. quanto affermato nella sentenlfm @assazione Penale. n° 4428 del 30-03-1966, in
Revue Jurisprudence Legislatidk966, p. 400.

2% Tale era quello che prevedeva una sola formdétqaresenza di testimoni per attribuire una certa
pubblicita.

“2*Tribunale di Tunisi 24-02-1964 n° 11, Revue Tunisienne de Drpit964, p. 43.
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“impedimento”. se gli si attribuisce quello di ingimento sciaraitico lo si puo
intendere come ostacolo previsto dalla legge dmiislamica, con la conseguenza
che una musulmana non puo sposare un non musukahaoatrario di un musulmano
che pud sposare una cristiana 0 una ebrea, meatmgos gli si attribuisce tale
significato lo si deve intendere semplicemente comestacolo di diritto positivo e
quindi considerare solo quegli impedimenti prewvistgli articoli 14 e 20 deT.S.P.
Secondo lo studioso Yadh Ben Achour il ricorso &lastituzione non & di nessun
aiuto per dissipare i dubbi di interpretazione alejuestione, perché se il preambolo
proclama solennemente la volonta del popolo di mena fedele agli insegnamenti
dell'lslam, e ancora, I'art. 1, che la religione della Tuaisillslam, lo stesso articolo
dichiara pero anche che il Paese € uno Stato |ibedipendente e sovrano: tali
principi si contraddicono, perché i primi due affi@no la sottomissione dell’'ordine
giuridico positivo a un ordine trascendente, izteafferma la priorita del primo ordine
rispetto al secondo. La Corte di Cassazione, dalifz® in materia successoria, ha
dichiarato nullo il matrimonio di una musulmana eonnon musulmano, allineandosi
cosi al diritto musulmano. Si e gia rilevato coradlifferenza di religione costituisce
per il diritto musulmano un impedimento assolutonatrimonio tra musulmani e
idolatri, ora va aggiunto che una simile prescnegiocome anche la non reciprocita
della possibilita concessa al musulmano di sposaeeappartenente alla “gente del
libro”, si spiegano con la preoccupazione dellaepma e del mantenimento
dell'integrita della societd musulmana; poiché aetloncezione islamica i figli
seguono la religione del padre, il matrimonio diaumusulmana con un non
musulmano farebbe uscire la famiglia dall’orbitall'delam. In pratica quindi il
matrimonio tra una musulmana e un non musulmano moh essere celebrato,
l'ufficiale dello stato civile deve rifiutare siffa celebrazione; naturalmente
'impedimento scompare se il soggetto si convelitésaim.

Sempre con riferimento alla formazione del legamarimoniale e in modo
particolare alle appena viste condizioni sostanziaktorre fare riferimento all’obbligo
previsto dall’art. 3 comma secondo d&IS.P.e cioe quello di determinare nhahr
della sposa. Tale previsione sembra farne una zimmdi di validita dell’istituto. L’art.
21 pero, enumerando i casi di nullith non vi ineldidrt. 3 comma secondo, e cio vuol
dire che l'atto di matrimonio nel quale non vi elala menzione dehahrnon é nullo.

E’ plausibile ritenere in tal caso un interventd giedice che stabilisca umahr c.d.

di equivalenza cioe rapportato alle condizioni semionomiche della donna cui e
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diretto. Se poi ci si sofferma sull'art. 13 si pugtare come questo faccia aeahrun

vero e proprio diritto della sposa: il marito nonmop fino a quando non abbia
provveduto a versarlo, pretendere la consumaziehmdtrimonio. Dopo quest’ultima
il mahr & considerato un semplice debito del marito: laglieopud semplicemente

richiederne il pagamento, senza che dall'inadempimderivi il divorzio.

Le condizioni formali

Come sin ora detto il matrimonio € un contratto sesrsuale. IC.S.P. e la
legge n° 3 del 1-08- 1957 relativa allo stato eivie hanno stabilito imperativamente
le condizioni di forma. Prima dell’entrata in vigodel C.S.P.il matrimonio era
concluso in modo valido in due forme diverse: iltnmonio orf conforme al diritto
musulmano classico che richiedeva la sola formdkiéa presenza di due testimoni, e
il matrimonio contratto alla presenza di due neotee provvedevano a redigere un atto
scritto. Il primo tipo era praticato soprattuttolleecampagne, il secondo invece
rispondeva ai costumi urbani.

Oggi il matrimonioorf & proibito e la redazione dell'atto scritto & seenpecessaria. A
norma dell'art. 3 comma secondo delS.P.é necessaria pure la presenza di due
testimoni, i quali ai sensi dell'art. 32 comma terdella legge n° 3 del 1-8-1957
devono essere maggiorenni di sesso sia maschiletminile.

Gli sposi hanno la facolta di scegliere l'autoriinanzi alla quale intendono
concludere il contratto e cioe I'ufficiale di stativile o0 due notai che compilano I'atto
autenticd>.

L’intervento dell’'una o dell’altra autorita € rigsto a pena di nullitad, come si evince
dall’art. 36 della legge sullo stato civile.

Il matrimonio concluso davanti ai notai deve essaymunicato da parte di questi
all'ufficiale di stato civile della circoscriziondegli sposi, nel termine di un mese a
decorrere dalla stesura dell’atto; in mancanzaodiunicazione, i notai non possono
consegnare una copia dell'atto di matrimonio aHetipe una ammenda sanziona ogni
infrazione a tale formalif&®.

L'ufficiale di stato civile del luogo dove il mainonio e celebrato lo trascrive nel

registro dei matrimoni e ne informa l'ufficiale diato civile del luogo di nascita di

425 | egge 1-08-1957 n° 3 art. 31 comma primo.
26| egge 1-08-1957 n° 3 art. 33.
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ognuno degli sposi, che a sua volta é tenuto aasmdm ai margini dell’atto di nascita
di ognuno dei coniuf’.
La prova del matrimonio puo essere data esclusimteneon I'atto notarile o con il
certificato rilasciato dall'ufficiale di stato ciel"?®.
La legge n° 58 del 4-07-1958 ha creato un procedlinespeciale per i casi di
matrimonioorf conclusi prima della promulgazione del C.S.P.: iffato matrimonio
poteva essere certificato fino al 30 giugno del2l@@raverso un documento redatto
dall’'ufficiale dello stato civile del luogo di nasx o dell’ultima residenza secondo una
dichiarazione rilasciata dinanzi al&heikhdai due sposi ovvero da uno solo se l'altro
era deceduto e cio alla presenza di due testil\mlia pratica perd numerose coppie
sposate secondo le consuetudini non hanno fattwrsdca questo procedimento
speciale ma hanno preferito rivolgersi ai tribumar farsi dichiarare marito e moglie.
Una particolarita della disciplina matrimonialenigina € costituita dalla
previsione di un certificato c.d. prenuzigfeche ha la funzione di attestare la buona
condizione di salute dei due futuri sposi. In sestasi tratta di una dichiarazione di un
medico che constata il loro stato di salute coomapatibile con il matrimonio. Egli si
sofferma in particolare sulle affezioni contagiopericolose, per il coniuge o per la
discendenza. La presentazione di tale certificgie,deve datare meno di due mesi al
momento della celebrazione del matrimonio, non & aondizione per la sua validita,
infatti 'unica sanzione prevista nel caso che rmrottemperi ad essa, € nei soli
confronti dell'ufficiale dello stato civile e deiotai i quali sono puniti con

un’ammenda.

427 egge 1-08-1957 n° 3 artt. 34 e 53.

28| a Corte di Cassazione con la sentenza n° 353836R-1964 (irRevue Jurisprudence Legislation
1965, p. 475) ha stabilito che «le dichiarazionnteoute nell’estratto di nascita di un figlio nato
dall'unione dei propri genitori non puod servire tuprova del matrimonio di questi soggetti».
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Sanzioni per I'inosservanza delle condizioni sosi@ne formali

L’inosservanza delle condizioni stabilite dalladeg siano esse sostanziali o
formali, & passibile di due categorie di sanzicivile e penale.

Quella civile e rappresentata dalla nullita. Il rmabnio € nullo in caso di
mancanza del consenso degli sposi, ma I'assenzsodsénso del tutore non € causa
di nullita del matrimonio del minore. Il matrimond®| prodigo puo al contrario essere
annullato su domanda del proprio curatore salaasio che sia stato consumato (art.
7).

L’esistenza di un impedimento sia esso permanepi®wisorio € ugualmente causa
di nullitd. Questa e inoltre pronunciata in casan@gincanza delle condizioni di forma
tassativamente stabilite dalla legge n° 3 del 1-987.

Bisogna aggiungere a queste cause di nullita tan'a#tusa che si rinviene nel codice
ma non trova molto riscontro nella pratica; secofidrt. 11 delC.S.P.gli sposi
possono inserire nell’atto di matrimonio ogni clalasrelativa a beni e persone, ma é
da ritenere nullo quel matrimonio che comporti gteusola contraria alle condizioni
essenziali di questo.

La nullita pud essere invocata da chiunque vi abittexesse e in modo particolare dal
pubblico ministero che é legittimato in quanto deestioni di diritto familiare
interessano I'ordine pubblico.

La consumazione del matrimonio nullo determinaefietti previsti dall’art. 22 del
C.S.P: la donna ha il diritto di rivendicare thahr stabilito nel contratto, ed in sua
mancanza quello stabilito dal giudice; e tenutéspettare il ritiro legale che decorre
dalla separazione; i legami di filiazione permarmersono legittimi; infine sussistono
gli impedimenti al matrimonio risultanti dalla patela.

La sanzione penale e prevista per il bigamo, in€atiui che contravviene al
divieto di poligamia viene condannato ad un anneediusione. Ma anche coloro che
continuano o riprendono la vita in comune dopoithidrazione di nullita del proprio
matrimonio sono passibili di reclusione, esattamesdi mesi. Infine per quelli che
hanno contratto matrimonio utilizzando una formeedia da quelle legali la pena di

reclusione prevista & di tre m&8i

42 B stato introdotto dalla legge n° 46 del 3-11-496
430 5j veda la legge n° 3 del 1-08-1957 art. 36 corprivao.
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3. Effetti del matrimonio
Rapporti personali tra i coniugi. Rapporti patrimah tra i coniugi. |

disaccordi tra gli sposi. Effetti del matrimoniespetto ai figli.

Con il matrimonio tra i coniugi si instaura un papto giuridico
tendenzialmente destinato a durare sino alla me@teon intervenga un’altra causa
prevista dalla legge che ne determini lo scioglitne®al momento della conclusione
del contratto si ha la produzione di una serie fiiet# giuridici anzitutto, ed
ovviamente, tra i coniugi.

II C.S.P.disciplina questi effetti che possono sostanziateeaggrupparsi in
due classi: effetti personali, vale a dire attineia relazione fra marito e moglie;
effetti di natura patrimoniale cioe attinenti aofii economici dei rapporti familiari.

In alcuni casi, la legge distingue a seconda cheairimonio sia stato o meno
consumato e questo particolarmente in materiarpatiale. Le disposizioni che se ne
occupano non sono molto esaustive, ed e per qabstd loro contenuto & precisato

dalla giurisprudenza.

Rapporti personali tra i coniugi

Diversi articoli delC.S.P.si riferiscono alla questione dei rapporti persioina
gli sposi, cosi come talune disposizioni del cogierale, ma e I'art. 23 d€l.S.P.che
costituisce il testo base delle relazioni coniugalCiascuno dei due coniugi deve
trattare I'altro con gentilezza secondo gli useve in buoni rapporti ed evitare di
causargli pregiudizio. | due coniugi adempiono ve&o coniugali secondo quanto
imposto dall’'uso e dalle consuetudini. Essi si f&ono reciprocamente aiuto nella
gestione degli affari familiari, nella buona eduoae dei figli, nelle spese a questi
relative, ivi compresi gli studi, i viaggi e glitatli carattere patrimoniale. Il marito,
nella sua qualita di capo famiglia, deve mantetersoglie e i figli secondo le proprie
facolta e secondo lo stato della moglie nell’ambito quanto € compreso nel
mantenimento. La moglie, se ne ha i mezzi, devetriboiire alle spese della

famiglia».
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Da questa disposizione si evince che il maritooajdo della famiglia, detiene il potere
decisionale e quindi ne assicura la direzione gdeein particolare € a lui che spetta il
diritto di scegliere il domicilio coniugale. La dumtazione costituisce uno degli
obblighi coniugali piu importanti essendo il finefondamentale perseguito dal
matrimonio.

La sposa deve abitare con il proprio marito nel ddim da lui scelto e seguirlo, se del
caso, in un‘altra citfd". Essa puo rifiutare la coabitazione solo in casiegionali,
come per esempio nell’ipotesi di maltrattamenti.

Questo articolo non prevede espressamente I'obbdigproco di assistenza morale e
materiale tra i coniugi, pertanto la solidarietaniogale non sembra essere alla base
del matrimonio tunisino.

Cio che emerge chiaramente invece e che in Tumdiaea di massima, le relazioni
tra i coniugi sono reciproche ma non egualitameqiianto solo il dovere di fedelta
grava egualmente sugli sposi. Tale dovere non a@eracessariamente dalS.P.ma

vi € contenuto in modo implicito dato il divieto ploligamia di cui all’art. 18. Fino al
1968 solo la sposa adultera era perseguibile ire gEmhale e al marito spettava
I'iniziativa e I'eventuale interruzione dell'aziorgudiziaria. La legge 18 marzo 1968
n° 1 modificando I'art. 236 del codice penale habgito I'uguaglianza delluomo e
della donna in materia di adulterio: sia quello derito che quello della donna é
punito con la reclusione a cinque anni e una ammyegl il correo viene punito con le
stesse pene. La legge non specifica come debbiee ggewato I'adulterio e quindi il
giudice deve elaborare la propria convinzione fowldsi su ogni mezzo di prova.

Costituendo I'adulterio violazione dei doveri cogéli € causa di divorzio.

Rapporti patrimoniali tra i coniugi

| rapporti patrimoniali tra i coniugi anche seideano un allontanamento del
diritto tunisino da quello musulmano di derivaziot@ranica, in considerazione del

fatto che quest'ultimo non pone a carico della apalsun obbligo di contribuzione

431 Cass. Civ. 15-01-1980 n° 3702 ,Revue Jurisprudence Legislatiat981, p. 106.
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alle spese della famiglia mentre il primo prevea@dssibilita che tale obbligo possa
gravare anche su di essa, tuttavia, non sono &ajpader essere equiparati a quelli
vigenti nei Paesi occidentali. Disposizione cardireempre I'art. 23 del C.S.P., in cui,
come gia si e avuta sopra occasione di accennaralgtineare gli obblighi in esame
vengono utilizzate formule diverse per ciascuno die® sposi: il marito deve farsi
carico di ogni incombenza economica discendente na@rimonio, la moglie vi

partecipa eventualmente nel caso in cui abbia @odisione delle risorse. La
giurisprudenza vi avrebbe scorto un contributo igaibrio di quest'ultima

&2 cio non sarebbe affatto

proporzionato appunto alle sue capacita; secondottan
vero, perché il suo contributo deve essere riteratmndario e facoltativo. Il fatto che
la moglie abbia un lavoro e percepisca quindi uarganon esenta il marito dal
mantenere la propria spdda

Il mantenimento comprende il cibo, il vestiaricalitazione, l'istruzione e tutto cio
che é considerato necessario secondo gli usi @rdauetudine. Queste due ultime
componenti, come si vedra di seguito, riguardanoawlo particolare la prole.

Altre disposizioni che vengono in rilievo sono daalontenute negli art. 38 e 39; esse
stabiliscono rispettivamente che «il marito devedntenimento alla consorte dopo la
consumazione del matrimonio e durante il periodotao legale in caso di divorzio»,
che «se indigente non deve alimenti, ma la trasgnes al suo obbligo puo essere
causa di divorzio qualora la donna non era a camzscdella situazione del marito».
Secondo Linant de Bellefofitf, in piena sintonia con il diritto musulmano, ilvée
che lo sposo ha di fornire tale mantenimento e atesiderare come il corrispettivo
dell'obbligo che la sposa ha di coabitare conihtendendo la coabitazione non tanto
il vivere sotto lo stesso tetto quanto piuttostooihsentire alle relazioni sessuali.

Il diritto della moglie al mantenimento non si pege fin tanto che dura il
matrimonio (art. 42C.S.P). Esso € comunque dovuto anche dopo l'ordinanza ch
segue alla constatazione di non conciliazione #nithdivorzio non sia pronunciato.
Quando poi i legami vengono scissi per effetto adedentenza che conclude il
procedimento di divorzio, “I'ex marito non € piuli®re dellassegno: la donna da

quel momento & da considerarsi estranea al méfitgrero I'obbligo del versamento

432 Kalthoum MeziouMariage, filiationen Tnisie in Législation comparée1988/1, p. 13.

433 Cass. Civ. 09-06-1981 n° 5116 Bulletin des arrets de la Cour de Cassatjd81, p. 141.
434 |inant de BellefondTraité de droit musulman compafBome || Paris, Lahaye, 1965, p. 23.
35 Cass. Pen. 21-06-1972 n° 8443Rievue Jurisprudence Legislatid073, p. 267.
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di questo assegno si mantiene per altri tre masie@o che la donna non sia incinta,
perché in tal caso I'assegno le deve essere vdisatal momento del parto.

Oltre alla sanzione civile rappresentata dal dinori il marito incorre se in
costanza di matrimonio non onora il suo obbligardintenimento, e anche qualora
dopo essersi assentato dalla casa coniugale noantii entro il termine di un mese
fissato dal giudice, sono previste pure sanzionapguna legge 1981 ha abrogato un
decreto del 1926 relativo al delitto di abbandomtladfamiglia ed ha aggiunto un
articolo alC.S.P: il 53bis*®. In forza di quest'articolo affinché la fattispedaielittuosa
dell'abbandono della famiglia si integri, e scdétidetenzione, € necessario che il
marito sia stato condannato al pagamento di ungasesal proprio coniuge e sia
volontariamente in ritardo nell’assolverlo da pitud mese. La Corte di Cassazione
ha precisato che il delitto non si configura se caatelemento intenzional®', cosi
come se la sentenza di divorzio non ha stabilit@rin tema dinafagd®.

Per quanto riguarda il regime matrimoniale va akevcome ilC.S.P.non
contiene alcuna teoria generale; il solo princigpiohe il marito non dispone di alcun
potere di amministrazione sui beni propri della tiegart. 24). Conformemente al
diritto musulmano la moglie conserva I'esclusivagpieta dei suoi beni, gestendoli in
modo del tutto indipendente e quindi senza il hneodi autorizzazione o assistenza
maritalé®,

Il regime di base sembra essere dunque quello deparazione dei beni; gli sposi
possono tuttavia inserire nel contratto di matrirmagni clausola relativa a persone o
beni (art. 11); il carattere contrattuale di questcordi appare evidente poiché il
divorzio é la sanzione normale dell'inesecuzionkaddausola. L'art. 11 deC.S.P,

che in realta non trova una grande applicazionka peatica, permette di convalidare,
per i matrimoni misti, la scelta di un regime ds@rda quello della separazione dei

beni.

43¢ Art. 53bisC.S.P.: Chi & condannato al pagamento del mantenimerdella rendita in seguito a
divorzio e omette volontariamente per un mese dapaquanto dovuto € punito con la detenzione per
un periodo variabile tra i tre mesi e I'anno e coa multa da cento a mille dinari.

437 Cass. Pen. 28-04-1971 n° 6955Binlletin des arrets de la Cour de Cassatidr@71, p. 158

438 Cass. Pen. 01-04-1981 n° 5148Rievue Jurisprudence Legislatid982, p. 94.
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| disaccordi tra gli sposi

L’origine delle disposizioni legali che prendono dansiderazione i contrasti
tra gli sposi si rinviene direttamente nel Coraf®e temete la scissione tra i due
coniugi nominate un arbitro della parte di lui eufella parte di le*°. In conformita
a questo versetto, il diritto musulmano riconoscituzione dell’arbitrato per la
riconciliazione degli sposi.

L’'art. 25 del C.S.P. stabilisce che se uno degli sposi si lamenta difafto
pregiudizievole arrecatogli dall’altro senza perdtgp produrre una prova, e se |l
giudice non pud convincere il responsabile del contgnento scorretto, egli deve
nominare due arbitri; questi, dopo aver esaminaoqliestione, tenteranno la
riconciliazione, ma in ogni caso dovranno renderghto del proprio intervento.
Spesso le contestazioni riguardano la proprietzedi: la loro risoluzione ¢é affidata ad
una procedura stabilita dagli articoli 26 e 27, trefiart. 28 disciplina le questioni
riguardanti beni particolari quali sono i regalechmarito ha donato alla moglie dopo
la celebrazione del matrimonio; in questo caso istirfjue a seconda che il
matrimonio sia stato o0 meno consumato e secondmplifabilita della rottura. Se |l
matrimonio & stato consumato, a prescindere dallaadella rottura, non si fa alcuna
restituzione; quando invece lo scioglimento delrmainio ha avuto luogo prima della
consumazione si deve distinguere: se il motivoadiatle dell’'unione non e imputabile
alla moglie, essa conserva i beni ricevuti, se ¢evié motivo le & imputabile, deve
restituirli nella loro consistenza attuale.

Concludendo va ricordato che le questioni di disedo esaminate precedono
0 accompagnano lo scioglimento del matrimonio ma per questo vanno confuse

con il divorzio; quest’ultimo verra analizzato siieatamente tra poco.

439va precisato che per il diritto musulmano la cajgagella moglie di disporre dei suoi beni non & in
realta assoluta perché per gli atti di liberalti@ eccedono il terzo del patrimonio é richiesta una
autorizzazione del marito.
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Effetti del matrimonio rispetto ai figli

Nel sistema tunisino si € mantenuto il princigi@araitico per cui non vi e
relazione tra padre e figlio se il concepimento rotegittimo. Figlio legittimo é
naturalmente quello concepito durante il matrimoro presume tale il bambino
partorito dalla moglie dopo sei mesi o piu dal motoedel contratto di matrimonio
indipendentemente dalla validita di questo (artCr3.P.). Anche I'art 69 esprime una
presunzione di paternita perché considera figljittieno quello nato meno di un anno
dopo l'assenza del marito, il suo decesso o la datdivorzio. Quindi non sorge
filiazione paterna se il bambino nasce dopo un adab verificarsi di queste
circostanze cosi come quando si provi che la maghe ha avuto rapporti con il
marito.

La filiazione si puo stabilire oltre che per presiome, anche per riconoscimento del
padre o con la testimonianza di due o piu testinadfidabili. Il riconoscimento di
paternita produce l'effetto di attribuire la qualitli figlio alla persona riconosciuta,
con tutte le conseguenze che ne derivano nei gtdrsdel diritto.

In Tunisia il rapporto di filiazione si puo reale® anche con l'adozione,
istituto questo, come gia visto, sconosciuto alttdirmusulmano. Essa crea tra
I'adottante e I'adottato gli stessi diritti e gliessi obblighi di quelli che sorgono dal
legame di filiazione legittima.

Il padre deve mantenere i figli e se non ne ha zandeve provvedervi la
madre (art. 47}'% I'obbligo sussiste fino alla maggiore eta o falaompimento degli
studi, purché entro il venticinquesimo anno; ldidiggenza reddito resta a carico del
padre fino al matrimonio. Quest’ultima prescrizian@ero ormai superata, giacché la
Corte di Cassazione ha rilevato che “il padre pssem esonerato dall’'obbligo di
mantenimento nei confronti della figlia non ancoomiugata se dimostra che essa non
ne ha bisogno perché ad esempio svolge un’attdirativa retribuita®?

Per quanto riguarda poi gli obblighi che dal matmmo sorgono per la madre nei
confronti dei figli, si puo ricordare innanzitutfallattamento della prole; uftadiz del

Profeta osserva che l'allattamento materno &€ queil® meglio giova ai bambini,

440 Corano 1V, 35.

41 Questa ancorché benestante non & tenuta a comcatrenantenimento dei figli, subentrando al
marito solo se esso non € in condizioni di farltireoche nell'ipotesi di indigenza, anche qualora s
assenti 0 muoia senza lasciare quanto basti peariquillita economica della famiglia.

442 Cass. Civ. 19-02-1985 n° 1187 Revue Jurisprudence Legislatiat986, p. 67.
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pertanto sulla base di questo anche il dirittodun@ pone a carico della madre tale
incombenza; tuttavia qualora essa per ragionitlegtnon possa ottemperarvi il padre
dovra adoperarsi da un punto di vista economicotipsare una sostituta che possa
assicurare al bambino I'allattamento naturale @), in cio il C.S.P.si discosta da
quella che era la regola del diritto musulmanocipéia mercede della balia gravava
comunque sulla madre che non poteva allattare esumigoadre.

Tra gli altri obblighi della madre vi € la custoda-//adinad); essendo concepita quale
atto del “prendere tra le proprie braccia”, deltpggere e quale continuazione del
dovere di allattamento, appariva una prerogativanieile; tuttavia una legge del
1966 ha soppresso l'attribuzione legale, quindiito criterio che viene considerato é
I'interesse del bambino; I'art. 57 del codice pmweche durante il matrimonio la
custodia € di diritto dei due genitori.

La custodia si estrinseca nell’educazione, istmeie nel provvedere ai bisogni dei
figli e se durante il matrimonio i genitori coopaoanel porre in essere gqueste attivita,
dopo lo scioglimento delflagana viene attribuita al genitore sopravvissuto o alla
persona che il giudice ritiene piu adatto nell'netese dei minori (art. 67).

Il diritto tunisino conformemente al diritto musumo distingue la custodia dalla
tutela (vilaya). Con quest’ultimo termine si comprendono varigsiponi concettuali:

si parla diwilaya tanto per coloro che sono incapaci a causa dellghanto per i
malati di mente e per i prodighi; nel primo cassaeg assimilabile alla tutela, nel
secondo caso alla cura, ma in entrambi i casi hzidae protettivd'

Chiungue sia il custode, il padre onél/ diverso da lui, e la madre, hanno il potere di
controllo sugli affari della persona in custodia. I8 custode e di religione diversa da
guella del padre del minore, la custodia cessa dpancustodito compie i cinque
anni, o quando vi sia il timore che venga allontartalla religione paterna: la regola
non si applica se custode e la madre (art. 59javibre dimostrato in questo caso dalla
legge per la madre non musulmana non sempre siteifhell’applicazione che ne
danno i giudici tunisini***. Se la custode si risposa, perde il diritto alistadia, a
meno che si tratti della madre che esercita alecopo la tutela sul minore (art. 58).

43 Francesco Castr@orso elementare di istituzioni di diritto musulneaait., p. 81.
“4 Roberta Aluffi Beck-Peccot.e leggi del diritto di famiglia negli stati araliel Nord-Africa cit. p. 26.
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4. Lo scioglimento del matrimonio
I diritto tunisino e la tradizione musulmana. divorzio: cause, procedimento
ed effetti.

Il diritto tunisino e la tradizione musulmana

Come si e potuto osservare nei paragrafi precedentjuesto Paese I'uomo
non puo piu ripudiare la moglie; non solo, ma hatésse possibilita di questa di porre
fine all'unione matrimoniale mediante divorzio gizidle. L'abolizione del ripudio ha
costituito per la Tunisia una delle innovazioni piwportanti nella materia che si sta
considerando; e ad oggi, la Tunisia & l'unico Statte con le sue riforme si sia
discostato con forza dalla tradizione musulmanaloteto di famiglia.

Il legislatore ha conservato il termirfalaq (ripudio) soltanto nel significato lato di
divorzio, rifondando completamente lo scioglimerdel matrimonio in vita dei
coniugi.

Nel paragrafo successivo si analizzera nello sipedi& disciplina del divorzio, mentre
in questo s’intende, tenendo conto di quanto gidres@sposto a proposito della
disciplina dell'istituto del ripudio nel diritto canico, fare un confronto, in modo
molto sintetico, tra quella che era la situazioneng dell'introduzione delC.S.P.e
quella successiva, proprio nelle modalita seguiée tdnisini per porre fine al
matrimonio. Prima di questa introduzione la cormhai giuridica della donna tunisina
risultava decisamente inferiore rispetto a quediiubmo, non solo perché non vi era
bisogno che essa consentisse al suo matrimonieroh@ essa era costretta a subire la
poligamia del coniuge, ma anche, ed € questo tasphe nel contesto in esame si
deve maggiormente considerare, perché poteva eggediata dal marito attraverso
la semplice pronuncia da parte di questo di unaefrahe esplicitasse tale sua
intenzione. Per contro la moglie non poteva ottenedivorzio se non rivolgendosi al
giudice allegando alla sua richiesta la prova dvgfatti commessi dal marito. “Le

difficolta di prova, le limitazioni dei casi in cul comportamento del marito era
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giudicato colpevole e la lentezza della procedaralevano la possibilita per la donna
di ottenere il divorzio puramente teori¢&”

II' modello di organizzazione del matrimonio appedescritto ha resistito per
quattordici secoli, in quanto rifletteva la sociata quelle epoche, ma linfluenza
occidentale seguita alla colonizzazione del Paeseatte della Francia inizio a far
breccia anche nella struttura diritto, che comeoéo rriflette quelle che sono le
esigenze della popolazione; e quindi emerse anctze nuova impostazione dei
rapporti tra marito e moglie; va pero nuovamenterdato che tutto cio non si verifico
nellimmediatezza dell'instaurarsi dei rapporti gilici tra i due Stati, perché la
regolamentazione del “diritto di famiglia, insienae quello delle successioni, ha
rappresentato sino all'inizio del secolo scorsopaluardo imprendibile del diritto
musulmano®®. Solo con il conseguimento dell'indipendenza, 1856, I'esigenza di
innovare anche in questa branca del diritto riwtiimporsi e la conseguenza fu
I'adozione del codice dello statuto personale, sigresentd da subito come un testo
chiaro, coinciso e soprattutto rivoluzionario rigpea quelli degli altri Paesi
musulmani, avuto riguardo alle coraggiose sceleratp: per quel che qui interessa ci
si riferisce in modo particolare all’abolizione d&budio. In questa operazione un
ruolo importante venne svolto anche dalla figurasocaatica del Presidente, Habib
Buorghiba, che a proposito dello scioglimento ueilale del matrimonio, in un
discorso pronunciato nellimminenza della promuigae del C.S.P.dichiaro: “Le
incidenze del ripudio sull’equilibrio della societéntegrita della famiglia e I'avvenire
dei figli non sono piu da dimostrare, nessuno gidora i danni di questa pratica
pericolosa il cui esercizio € in balia degli umpaissionali dello sposo”; in un secondo
discorso aggiunse: “Una societa non puo essereezhaquilibrata, finché la sua meta,

I'elemento femminile, continuera ad essere asseedtumiliato®*’.

445 Mohamed CharfiLe droit tunisien de la famille entre I'@n et la modernitéin Revue Tunisienne
de Droit, 1973, p. 17.

4% Roberta Aluffi Beck-Peccot,a modernizzazione del diritto di famiglia nei Peasabi, cit., p. 1.

447 Mohamed Moncef EI HamzaoulLe divorce et ses effets matériels en droit tunjsia Revue
Juridique et Politique Indépendence et Coopérati984, p. 413.
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Il divorzio: cause, procedimento ed effetti

Nell’ordinamento giuridico tunisino il matrimonia scioglie o con la morte di
uno dei coniugi o per effetto del divorzio.QlS.P.ha abolito tutte le forme di ripudio
unilaterale, che come si e visto, caratterizzavdndiritto musulmano classico,
introducendo nel diritto statuale il divorzio giadirio.

E’ I'art. 29 a definire il divorzio come lo sciogtiento del matrimonio. Alcuni autori
perd, come ad esempio la Pru¥&Sthanno ritenuto che tale definizione dovesse
essere completata dai termini “durante la vita idgmdsi”: si e fatto notare come I'art.
67 in tema di custodia dei figli, distingua lo sglimento del matrimonio a causa di
morte da quello a causa di divorzio; la disposigiatabilisce infatti che in caso di
scioglimento del matrimonio per decesso, la custetine affidata al superstite padre
0 madre, mentre se il matrimonio € sciolto essendiogli sposi, allora la custodia
deve essere affidata ad uno di essi 0 ad un targeconda dell'interesse del figlio, per
decisione del giudice.

E’ invece con quanto affermato dall’art. 30, «Ivalizio pud avere luogo solo in
Tribunale», che si sancisce la rivoluzionaria siolog appena evidenziata: la
sostituzione del ripudio unilaterale ed extragiwatip con una procedura sottoposta al
controllo del giudice; quest'ultimo non si limitad auna mera verifica formale
dell’avvenuto scioglimento del matrimonio, ma pamessere una attivita di indagine
volta all'accertamento della reale impossibilita cbntinuare la vita coniugale.
L’articolo 32 infatti non solo prescrive che ilvdrzio possa essere pronunciato solo
dopo che il giudice abbia tentato invano di rictace i due coniugi, ma in caso di
presenza di figli minori € previsto che la sedutdabnciliazione debba essere ripetuta
tre volte per meglio consentire al giudice di plateaggiungere, eventualmente anche
attraverso l'ausilio chi quelle persone che eglenga essere in grado di fargli
perseguire I'obiettiv'.

Scelta radicale, e stata anche quella di conceddrentrambe i coniugi, la possibilita

di porre fine al legame matrimoniale. Il nuovo &1 primo comma deC.S.P, cioé

Sull'attuale condizione giuridica della donna innisia, si veda N. Essafondition de la femme en
Tunisie in Etudes internationales2001/3, pp. 41-49.

448 | ucie PruvostLe mariage dans le Code du Statut Personnel Tunigie“Se comprendie n°® 66,
del 26-03-1973.

44 | 'importanza attribuita al tentativo di riconcitimne dei coniugi & tale che I'art 32 bis @5.P
prevede addirittura la sanzione penale della daeazer tutti coloro che dolosamente si adopeaino
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qguello cosi modificato dalla legge n° 81-7 del &#BHraio 1981, prevede, in diverso
ordine rispetto al testo anteriore, che il Tribengkonuncia divorzio: «in caso di
mutuo consenso tra gli sposi; su richiesta di ueglicsposi a motivo del pregiudizio
che ha subito; per desiderio del marito o domareli anoglie»; ma oltre a questa
modifica meramente formale v’é ne & un’altra chérgiibe risultare piu rilevante,
riguardante il divorzio per pregiudizio: quest'oitd, nella nuova stesura, sembra piu
ampio di quello pronunciato «su richiesta del noamt della moglie per motivi
contemplati dagli articoli del presente codice»oseld quella che era la vecchia
previsione.

L’articolo vigente non precisa il pregiudizio chegittima la domanda di divorzio e
quindi non sembra escludere I'ipotesi che uno dsgdisi possa richiederlo quando
subisca un pregiudizio, in assenza di trasgressghiobblighi coniugali, da parte
dell'altro; la giurisprudenza non si € pronuncisiilla questione, quindi pare propensa
ad interpretare il nuovo testo nello stesso sem$osecchio. | motivi di pregiudizio
vengono quindi ricercati dalla giurisprudenza negfiicoli 11, 23, 39 e 40 del
C.S.P®% L'art. 11, come si & gia avuto modo di osservpreyede espressamente lo
scioglimento del matrimonio tramite divorzio nelsoadi non realizzazione di una
condizione o di violazione di una clausola insent contratto di matrimonio. Per
quanto riguarda l'art. 23, una volta ricordato @sso enuncia gli obblighi reciproci
degli sposi, va rilevato che la Cassazione tunibmaitenuto legittima la richiesta di
divorzio nei confronti del coniuge che aveva pranato discorsi diffamatori nei
confronti dell'altro, basandola proprio sulle prézioni di tale articol8®; cosi,
ancora, ha ritenuto altrettanto legittima la ristéedi divorzio da parte di un marito
che essendo stato trasferito in altra citta peivindi lavoro, si era visto abbandonato
dalla moglie che si rifiutava di seguirlo per I€fidblta che in conseguenza di cio essa
incontrava nell’esercizio della propria attivit¥dmativa™>

L’adulterio degli sposi costituisce indubbiamente wiolazione dei doveri coniugali,

tuttavia il dovere di fedelta non e espressamergeigio dall’art. 23.

fine di boicottare la recezione dell'invito a pretsesi in udienza per cercare di raggiungere la
rappacificazione.

459 Mohamed Moncef el Hamzaollie divorce et ses effets matériels en droit tuniséecit, p. 415.

51 Cass. Civ. n° 4546, 24-05-1966 Revue Jurisprudence Legislatjd966, p. 387.

52 Cass. Civ. n° 3753, 08-01-1980 Revue Jurisprudence Legislatja®81, p. 106.
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Sullart. 39 del C.S.P.ci si & gia soffermati poche pagine sdptapertanto &
sufficiente ricordare che il giudice pronunceraodiio se alla scadenza del termine di
due mesi concesso da questi al marito indigentle,neq sia ancora in grado di
adempiere I'obbligo degli alimenti nei confrontilldemoglie, a meno che quest'ultima
al momento della celebrazione del matrimonio fatata a conoscenza dello stato del
marito, perché in tal caso non avrebbe diritto atlaiesta di divorzio.

Infine l'art. 40 del C.S.P.dispone che se il marito, trovandosi senza risosse
allontana dalla moglie senza averle assicurat@lghenti e nessuno vi provvede, il
giudice, dopo avergli concesso il termine di un enger ritornare, pronuncera
divorzio, una volta provata la situazione descettdopo che la moglie abbia prestato
giuramento.

La parte che richiede il divorzio a motivo del prelizio subito, per ottenere il
risarcimento sara tenuta a dimostrarlo e potralavsiadi ogni mezzo.

Concentrando ora l'attenzione sulle altre due calusivorzio, il mutuo consenso e la
volonta unilaterale, va innanzitutto detto che ilblinale e tenuto a pronunciare il
divorzio quando i coniugi si siano accordati suithiesta e sugli effetti. E’ vero che
il giudice, come rilevato, con il tentativo di calirezione cerca di far superare la crisi
tra i due coniugi, ma una volta che cio non siasiile per la fermezza della volonta
degli interessati, egli € tenuto a rispettarlapraseguire nella procedura. La Corte di
Cassazione con una sentenza del 4882na ancora oggi non superata da nuove
pronunce che in qualche modo possano rifletteresismgur minima apertura verso
una diversa impostazione, ha stabilito che laiggth dinanzi al giudice non puo
essere ritrattata se non con l'assenso di entransbaiugi; “legittimamente dunque
una Corte di Appello ha rigettato la pretesa di onugylie che dopo aver dato il proprio
consenso al divorzio in prima istanza, aveva prapa@ppello adducendo come
doglianza che il consenso le era stato estortovimdanza™>>.

Il divorzio per volonta unilaterale & quello chevdca in un certo senso l'istituto del
ripudio, in quanto per operare non presuppone msawso degli interessati; ma nello
stesso tempo se ne distingue nettamente, perchées€ultimo € un modo di porre
fine al rapporto matrimoniale messo a disposizidek solo marito che se ne puod

servire senza bisogno di ricorrere al giudice eaemcorrere in conseguenze negative,

453

P. 176.
454 Cass. Civ. 6299 del 09-02-1982, Bulletin des arrets de la Cour de Cassatia883, p. 327.
4% Kalthoum MeziouMariage, filiationen Tunisiecit., p. 14.
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la forma di divorzio che si sta considerando ndo son é riservata al marito e non &
extragiudiziaria, ma soprattutto, colui che ne peerf'iniziativa e tenuto ad un
risarcimento nei confronti del coniuge che lo deubire. L'art. 31 prevede infatti
I'obbligo di ripagare quanto patito per effetto d@vorzio, sia a livello materiale che
morale; e questo sia nell'ipotesi di scioglimental dnatrimonio su domanda dei
coniugi a motivo di un pregiudizio subito, sia aeterza forma di divorzio, quella
appunto per volonta unilaterale, cioe esercitateaaina particolare motivazione se
non quella di voler porre nel nulla il legame clmofa quel momento legava i due
soggetti.

La dottrina e la giurisprudenza si sono sforzatedalie un fondamento giuridico
all'azione volta al risarcimento dello sposo leso.

Alcuni autori, basandosi sull’art. 103 del codicellel obbligazioni e dei contratti,
secondo il quale c’é abuso di diritto quando I'eszo di un qualsiasi diritto € per sua
natura in grado di causare un danno notevole aidealthe potrebbe essere evitato
senza gravi inconvenienti per il titolare, hanrterruto che sarebbe ravvisabile proprio
I'abuso di diritto nell'espletamento di quello alvdrzio per volonta unilaterale per
futili motivi o addirittura in loro assenza.

Inizialmente la giurisprudenza condivise questadstpzione dottrinarfa® ma dopo
qualche anno, la Corte di CassazfBhenutd decisamente indirizzo sentenziando che
nel caso in cui lo sposo prendesse l'iniziativa digbrzio conformemente alla terza
ipotesi contemplata dall’art. 31 délS.P, alla sposa si doveva riconoscere il diritto di
rivendicare il risarcimento dei danni quale indeéamer il pregiudizio arrecatole, ma
senza prendere in esame i motivi che avevano mdattarito a richiederlo. Come si
comprende, la teoria dell'abuso del diritto peraestia rilevanza quale fondamento
giustificativo della scelta operata dal legislatorell’'art. 31, e in altre occasioni
sempre la Suprema Corte tuni$ifaebbe modo di ribadire espressamente che ‘il
divorzio «capriccio» &€ conforme alla legge, e quihdiudice non puo far altro che

tentare di conciliare le parti e in caso di peesiga nella volonta di divorziare

458 5j pud menzionare per esempio una sentenza deirfie di Tunisi (la n° 56369 del 28-11-1963, in
Revue Jurisprudence Legislatioh964, p. 293) per la quale “l'assenza di un motiggittimo a
sostegno della richiesta di divorzio & sufficiemtefarne presumere il proprio carattere abusivo e
costituisce una presunzione legale”.

Dello stesso tenore un’altra sentenza sempre dieufale di Tunisi: la n° 57872 del 24-07-1965, in
Revue Jurisprudence Legislatidr965, p. 699.

457 Cass. Civ. n° 4445 del 17-05-1966 Revue Jurisprudence Legislatjol966, 381. Siveda anche il
commento di Maurice Borrman4, propos de I'art 31 du C.S.P. : divorce et abus du droit en Tunisie
in Institut de belles lettres arab&867, p. 251-253.
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pronunciare il divorzio”. Da ci0 emerge che al goadé interdetta un’attivita di
indagine volta a qualificare i motivi che hannongpi un coniuge a richiedere il
divorzio come piu o0 meno validi, e quindi tali dagjificare il risarcimento del danno
alla parte che subisce il divorzio; semplicemeriteliritto a divorziare e un diritto
personale di cui ognuno degli sposi dispone, aiseha contropartita € rappresentata
dal risarcimento del danno, che va sempre ricongs@ndipendentemente dai motivi
che spingono a richiederlo.

Riprendendo ora I'esame del procedimento di diwrdeve dirsi che dopo la
fase del tentativo di conciliazione si passa alguatra e propria contenziosa; nella
prima fase il giudice & quello della famiglia nomtio dal presidente del Tribunale. Le
norme procedurali applicabili sono quelle del ceddi procedura civile ma una
particolarita € rappresentata dal fatto che I'wéeto  dellavvocato non e
obbligatorio, per cui la relativa istanza pu0 essedatta, presentata e discussa dalla
stessa parte. Qualora poi le parti siano assist#gli avvocati, essi hon sono
comungque ammessi a presenziare all'udienza dedit&tatativo di conciliazione.

Nel caso in cui quest’'ultima non sia raggiuntaiuldice ha la facolta di prendere ogni
provvedimento urgente concernente la residenza dpgsi, gli alimenti, la custodia
dei figli e il diritto di rendergli visita. «I dueoniugi possono accordarsi in forma
esplicita a rinunciare a tutti o ad alcuni di quesbvvedimenti, a condizione che cio
non sia di pregiudizio ai figli minorf3®. Sempre il giudice della famiglia stabilisce
'ammontare del mantenimento in base agli elemactolti.

Conclusasi questa prima fase si entra nella secaidaa sua volta termina con la
decisione del Tribunale il quale pronuncia in prigoado dopo un periodo di
riflessione di due mesi. Anche se vi e appellorescpede comunque all’esecuzione dei
capi della sentenza relativi alla custodia, al raamento, alla rendita, all’abitazione e
al diritto di visita. La citata rendita, € rappretda da quel risarcimento per il solo
danno materiale, che é dovuto alla donna in corsegudel divorzio, appunto, «a
scadenza mensile a partire dalla conclusione degmedi ritiro legale e commisurata
al livello di vita cui era abituata durante il matonio; rendita che puo essere
aumentata o diminuita secondo il mutare delle staaze; essa & dovuta sino alla
morte della donna divorziata, o al mutamento dalia situazione sociale in seguito a

nuovo matrimonio o al conseguimento di cio che eesdperflua la rendita stessa; in

458 Cass. Civ. n° 1671 del 19-02-1985Rervue Jurisprudence Legislatjon986, p. 63.
459 Art. 32 comma quinto deZ.S.P.
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caso di morte del’'uomo divorziato, la rendita dive un debito a carico dell’eredita, e
deve quindi essere liquidata, raggiungendo un docamon gli eredi o per via
giudiziale, ed essere pagata in un’unica soluziawendo riguardo all’eta della donna
a tale data; tutto cio se la donna non abbia dedisessere risarcita del danno
materiale subito sotto forma di un capitale da pagauna sola soluzion&3.
“Presentata come avente carattere di indennizzoerldita assomiglierebbe ad un
assegno alimentare: essa e stabilita in funzionbislegni del creditore e delle risorse
del debitore e soggiace sotto I'aspetto penaleegime del’assegno alimentaf&"
L’art. 53 bis delC.S.P.punisce con una reclusione che va da tre mesnathno e con
una ammenda dai cento ai mille dinari chiunquestito condannato al pagamento del
mantenimento o della rendita in seguito a divoeiweolontariamente non adempie a
quanto disposto nei suoi confronti per la duratardmese.
Va ricordato, infine, che il danno morale e ripars¢mpre in un‘unica soluzione.
Quanto detto ha introdotto anche la tematica dsfgiti del divorzio; dalla sua
pronuncia ne discendono infatti molteplici: non ocsdli tipo patrimoniale, ma
ovviamente anche di tipo personale, nei rappoatilér parti e rispetto ai figli. Per
quanto riguarda quelli tra i coniugi, il divorzistengue innanzitutto ogni forma di
obbligo alimentare che scaturisce dal matrimonlhligo che pero perdura durante
tutto il periodo del ritiro legale: l'art 38 lo prede espressamente, configurandolo
come una continuazione deltefagg» la donna divorziata e non incinta osserva il
ritiro legale di tre mesf% Per quanto riguarda la regolamentazione a segigito
divorzio della dote e dei doni ricevuti dalla meghblurante il matrimonio, iC.S.P.
prende in considerazione la consumazione: se Mia,sindipendentemente dalla
causa del divorzio, non va fatta alcuna restituzi@se non era stata ancora versata lo
deve essere); se consumazione non V’'é stata, si distinguere tra dote e doni; la
prima va restituita per meta (art. 33), per i damrece occorre avere riguardo
all'imputabilita del divorzio; e cosi se il motivoon € attribuibile alla moglie, questa
conserva i regali ricevuti, in caso contrario deestituirli nella consistenza attuale

anche se alterata.

%0 Art. 32 commi 10, 11 e 12 d€L.S.P.
461 Kalthom MeziouMariage, filiation en Tunisiecit., p. 17.
2 Art. 35 delC.S.P.
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Spetta al giudice verificare alla luce di tutteciecostanze e degli usi se l'oggetto
controverso é stato offerto a titolo di regalo ampfaceva parte della dote convenuta
tra le parti; egli deve altresi motivare la progtexisioné®.

Per concludere non resta che esaminare gli effeltilivorzio riguardo ai figli.
Questi sono previsti dal gia analizzato art. 67osdo comma il quale, si ripete,
stabilisce che se il matrimonio € sciolto dal diaroy la custodia dei figli e affidata ad
uno di loro o ad un terzo; sara il giudice a demdavendo riguardo al loro solo
interesse.

Deve poi aggiungersi che il padre a cui non é affida custodia dei figli é tenuto a
versare un assegno alimentare a favore di qudsti,sara gestito da chi ne ha la
custodia, per provvedere ai loro bisogni.

Il padre e la madre non possono essere ostacaligsercitare il proprio diritto di
visita e di controllo dei figli; le spese di spasento di questi ultimi sono a carico di
colui che tra di essi avra fatto richiesta di esare il proprio diritto di visita a

domicilio (art. 66).

463 Cass. Civ. n° 6224 del 14-04-1970Revue Jurisprudence Legislatidt®71, p. 59. Si veda anche la
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Marocco
1.Considerazioni generali 2. La formazione léglame matrimoniale

3. Effetti del matrimonio 4. Lo scioglimentd d®trimonio

1.Considerazioni generali

Il Marocco come la Tunisia, ottenuta I'indipendamel 1956, adottd un codice
in materia di statuto personale; a differenza dillgutunisino pero si sostanziava in
una codificazione di regole sciaraitiche accolteoselo la sistematica della scuola
malikita che era quella tradizionalmente applicata nek&%¥e Le riforme in esso
accolte erano, come s'intuisce, piuttosto limitatguesta impostazione emergeva gia
dal nome che venne attribuito alla codificaziokkidawwana che in arabo significa
«raccolta», proprio a significare I'intenzione debislatore di voler operare una
collezione-selezione di regole nella materia in sjoee secondo la classica
sistematica del diritto musulmano. Cosi le disdosizsi presentavano estremamente
analitiche ed espresse con una terminologia asghzionale.

Intorno agli anni novanta del secolo appena trascturono presentati diversi
progetti di legge miranti ad una sostituzione ddlladawwanache non condussero a
nulla ad eccezione di ugahr del 1993 che modifico la procedura disciplinante il
ripudio. Fu solo nel 2004 che la legge n° 70-O3adattato il huovo Codice della
famiglia. “Essa rappresenta la prima grande rifoteggslativa del re Mohammed VI,

il testo esprime la volonta di instaurare in matdemiliare il diritto all’'uguaglianza
tra 'uomo e la donnd®>.

Le innovazioni piu importanti che sono state intibe possono essere cosi
sinteticamente illustrate: innanzitutto si é rifadata la regola prevista dall’art. 12 del
precedente testo del codice, quella cioé che settewra la donna allailaya (la tutela
matrimoniale), stabilendo che tale istituto dessege considerato I'espressione di un
diritto della donna maggiorenne e non un obbligoua deve soggiacere, con la

conseguenza che questa puo concludere da solaofrigr matrimonio senza

nota di K. Djellouli.

464 Come gia osservato a p. 111, allo scopo di colrfetacune della legge, il legislatore ha previsto
addirittura la possibilita di ricorrere alla pratigiudiziaria della scuola dalik, seguita quindi non
solo semplicemente come impostazione generale.

4% Marie Claire Foblets- Jean Yves Carliee, code marocain de la famill8ruxelles, Bruylant, 2005,

p. 1.
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I'intervento di un tutore, a meno che non decidalelegare a tal fine il padre o un
parente; si & eliminato il diritto all'obbedienZaecla moglie doveva al marito; i doveri
alimentari del padre nei confronti dei figli sortats presi in maggiore considerazione
e quindi sono state inasprite le sanzioni per eashniviolazioni. Altro elemento
fondamentale da tenere in considerazione e chees@ma sempre un portato del
nuovo codice della famiglia, e la regolamentazideematrimoni contratti all'estero
dai marocchini: si tratta per I'esattezza di dispiogsi di diritto internazionale privato
che sono state pero inserite all’interno del codlicquestione, che ai sensi dell’art. 1
continua ad essere indicato anche con il nonMutiawwana

Nonostante queste, e altre nuove disposizioni, asobiprodotto considerevoli
mutamenti nella protezione della donna e dei bamnlén disciplina dei rapporti
familiari presenta ancora degli aspetti che espniorla permanenza di un disequilibrio
tra i diritti dei coniugi, giacché la famiglia erspre considerata nell’ottica islamica;
cio vuol dire che lo sforzo di laicizzazione in gtee branca del diritto non é stato
neppure in questa occasione, tale, da poter egsmagonato a quello effettuato dalla
Tunisia. La regolamentazione ambigua della poliganiimantenimento del ripudio
ne sono una dimostrazione, ed infatti la dotffihavidenziando come I'appartenenza
all'lslam continui a giocare un ruolo determinante nell'irsfazione di fondo del
codice, si e espressa nel senso di considerarlbappunto non come I'espressione di
una rottura con la tradizione musulmana, quantttqgto come un compromesso tra
guest’ultima e la modernita.

A differenza di quanto non previsto dal diritto i&ino, in quello marocchino é
pero contemplata una definizione di matrimonio: oegs un contratto di mutuo
consenso ed intesa reciproca tra un uomo e unaadarito alla costituzione di una
famiglia durevole, sotto la direzione degli spoQuest’ultimo inciso «sotto la
direzione degli sposi», sostituisce la formula tksda direzione del marito» che
caratterizzava invece la definizione di matrimone codice del 1956; questa iniziale
consacrazione del principio di eguaglianza € pendrgppo contraddetta in alcuni
articoli successivi.

Per concludere questo paragrafo introduttivo, prongassare nei prossimi
all'esame delle singole disposizioni in materianditrimonio, & opportuno evidenziare

'ambito di applicazione del codice. Esso all’a®. prevede quattro ipotesi: nei

46 Cfr. Laroche-Gisserot,e nouveau code marcain de la famille: innovatieanaschaisme?cit. pp.
335-355.
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confronti di tutti gli abitanti del Maghreb; ai uigjiati, compresi gli apolidi; ai legami-
relazioni in cui una delle due parti € maghrebaianarocchini di cui uno musulmano.
Agli ebrei abitanti nel Maghreb, si applicano leme dello statuto personale ebraico-
marocchino.

L’art. 3 la cui formulazione non era presente n@ltacedente versione della legge,
prevede un intervento del pubblico ministero intgutle azioni riguardanti
I'applicazione delle disposizioni del codice. Atteaso questa figura si mira a
rinforzare il ruolo dellaMudawwananel sistema giudiziario e quindi piu in generale

nell’ordinamento giuridico marocchino.

2. La formazione del legame matrimoniale
Il fidanzamento. Le condizioni sostanziali. dandizioni formali. Sanzioni

per I'inosservanza delle condizioni sostanzialo\rfali.

Il fidanzamento

Il capo primo della parte prima del libro primol dmdice si apre con la
regolamentazione dell’istituto del fidanzamentog chispetto a quella del codice
preriforma € piu dettagliata, soprattutto con nfemto agli aspetti patrimoniali
conseguenti alla sua rottura: ci s'intende rifedha restituzione di quanto donato nel
periodo in riferimento o all’eventuale indennizzer pa parte che ha subito un danno
dalla condotta tenuta dall’altra in relazione aitauncia alla promessa di matrimonio;
rinuncia che ordinariamente non comporta alcunraisgeento, se non appunto in
occasione di azioni correlate al venir meno dedrithmento che possano essere state

causa di lesiofif”’.
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Le condizioni sostanziali

Anche il diritto marocchino prevede delle condiZiogostanziali, cioe
necessarie per contrarre un valido matrimonio. naiatto deve esserci un’offerta e
un’accettazione di porre in essere l'unione; I'at@ del nuovo codice riprende
testualmente il contenuto dell’art. 4 di quellogedente. Si specifica poi, nell’art. 11,
che e indispensabile che [lofferta e I'accettaziomevengano verbalmente, se
possibile, altrimenti per iscritto ovvero con gestumprensibile; essi devono essere
reciproci e avvenire contestualmefifesenza limitazioni di termine o di condizione
sospensiva o risolutiva. Naturalmente deve essesepte la capacita giuridica dello
sposo e della sposa; non vi deve essere accordtampeecadere il diritto al dono
nuziale; vi deve essere il curatore matrimonialedaso di necessita; vi deve essere la
presenza di testimonia@dil) con il compito di ascoltare e quindi attestareséambio
dei consensi; non vi devono essere infine impedintegali.

Prima di analizzare la tematica della capacitaidjicec necessaria per sposarsi,
nonché la questione riguardante la figuravdall matrimoniale, € importante riportare
guanto previsto per il matrimonio dei maghrebirsidenti all’estero, perché la validita
di questi matrimoni e pure sottoposta al rispettdeterminate condizioni, che sono
non solo sostanziali ma anche formali. Questi pogsconcludere i loro contratti
matrimoniali conformemente alle procedure ammiatste locali del Paese in cui
risiedono, perd € necessario che siano presentstegfisi elementi richiesti per il
matrimonio contratto in patria. Per quanto riguatelacondizioni formali € invece
previsto che i soggetti debbano depositare unaaabgdi contratto di matrimonio, entro
tre mesi dalla data di conclusione del medesimgli ndfici consolari maghrebini
presenti nel luogo, e, in caso di assenza di féitiuoccorrera provvedere all'invio
della copia al Ministero degli Affari Esteri, il gle si incarichera di inviare la
summenzionata copia all’'ufficiale di stato civile alla sezione del Tribunale di
famiglia del luogo di origine di entrambe gli sposi

Tornando quindi alla capacita giuridica richiest&r pcontrarre valido
matrimonio, deve dirsi che essa si raggiunge coontpimento del diciottesimo anno,

%7 5j vedano gli artt. 5, 6,7,8 e 9 del codice.
%8 | 'art. 17 prevede pero la procura alla ratificd dentratto di matrimonio su autorizzazione del
giudice della famiglia alla presenza di determiretedizioni.
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sia per I'uomo che per la dorifid il giudice della famiglia pud comunque autorizzar
al matrimonio due soggetti con non abbiano ancaggiunto I'eta prescritta, una
volta sentiti i genitori e valutati i motivi che ugtificano l'adozione di tale
autorizzazione. Il rappresentante legale del mindenee esprimere il suo consenso, ma
in caso di rifiuto, la decisione spetta comunquegiadlice.

Questi puo autorizzare anche il matrimonio dellespea affetta da infermita mentale,
dopo aver consultato la documentazione medica m&d dopo aver informato la
controparte, che deve essere maggiorenne e dotathsakrnimento; essa deve
esprimere un consenso specifico, cioé il consemsmlér sposare il soggetto che
presenti anomalie psichiche.

Per guanto riguarda invece la questione della pmesdelwalr al-nika/ della
donna al momento della conclusione del suo cootdhtinatrimonio cui fa riferimento
I'art. 13 con la specificazione «in caso di ned@ssioccorre rilevare che quest'ultima
riguarda lipotesi del matrimonio della minore, ¢ihé ex art. 25 la donna
maggiorenne puo stipulare personalmente il matrimjofatta salva comunque la
possibilita di delegare il padre 0 un suo parente.

L’art. 24 stabilisce in modo chiaro che la tutelarediritto della donna e che quella
maggiorenne lo esercita «secondo la propria sedliateresse».

Gli impedimenti al matrimonio possono essere di dip: perpetui e
temporanei.

Fanno parte della prima categoria il vincolo digraela, di affinita, di allattamento.

Gli impedimenti temporanei risultano dall’esisteriaun diritto altrui sulla donna, la

quale dunque deve essere gia sposata o in riideVi rientra perd anche l'ipotesi
del superamento del numero di mogli consentitcadaljge (quattro), fin quando non
ne venga sostituita almeno una; ancora, il cason@étimonio della musulmana con
un non musulmano fino a che costui non si convertgyello del musulmano con una
non musulmana, a meno che sia ebrea o cristiamapreesino al momento che
anch’essa non decida di abbracciare la religidaenisa.

Nellambito degli impedimenti temporanei e fattaeenirare anche la poligamia
«qualora si tema una mancanza di equita fra le infdglin questa ipotesi essa &

vietata anche quando la moglie non abbia fattorires@el contratto di matrimonio

%9 "art. 8 del vecchio codice distingueva tra uomwoana: per il primo I'eta era di diciotto anni pe
seconda quindici.
470 Art. 40.
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una clausola che la vieti. L'analisi specifica tigituto della poligamia sara effettuata
piu avanti, per ora si desidera concludere la temalelle condizioni sostanziali
richieste per sposarsi: occorre dunque soffermarsidonativo nuziale. Prima della
riforma era stabilito che la determinazione deahr a favore della sposa era
obbligatoria e il contratto che ne prevedeva lapsegsione non era consentito.
Attualmente si € mantenuta la previsione per cui deve intervenire alcun accordo
volto a far decadere il diritto al dono nuziale, sige aggiunto che vi possa essere
anche un silenzio sulla sua quantificazione al nmimeella conclusione del contratto,
che implichera un intervento del Tribunale dopoctmsumazione del matrimonio
stesso, una volta constatato il non raggiungimeditoun accordo volto alla

determinazione del suo ammontare.

Le condizioni formali

Delle condizioni formali del matrimonio si € acoato poco sopra quando si €
parlato del riconoscimento dei matrimoni contralfiestero da cittadini marocchini, e
si € visto che per poter essere riconosciuti inddem devono sottostare non solo alle
condizioni sostanziali previste per i matrimoni tatti nel Paese, ma anche al rispetto
di una procedura, appunto formale, consistente | farericevere, sia pure con
differenti modalita, copia del contratto di matrimo all'ufficio dello stato civile
marocchino e al Tribunale di famiglia del luogaodigine degli sposi.

Va detto che la redazione di un certificato attegtda conclusione del matrimonio
costituisce una condizione formale anche per i imaftm contratti nello Stato,
rappresentando lo strumento principale, ordinapger dimostrare I'esistenza del
legame matrimoniale. Deve aggiungersi che il leggse marocchino, senza attendere
I'entrata in vigore del nuovo diritto di famiglisakelaborato nel 2002 una nuova legge
relativa allo stato civile (si tratta della n° 3%9-8lel 3 ottobre, entrata in vigore nel

2003), che ha previsto la consegna di una copiateldi matrimonio all’'ufficiale di
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stato civile del luogo di nascita di ciascuno deggbsi affinché questi provveda a
farne menzione a margine dei loro atti di nas€ita

La nuova versione dell'art. 16 del codice precidege sono considerate come
costituenti prova dell’'esistenza di un legame madniale lo stato di gravidanza, la
presenza di figli, la testimonianza: cido qualora sta possibile produrre il certificato
di cui si € appena detto; I'azione volta al ricasio®ento dell’avvenuto matrimonio
deve pero essere promossa entro cinque anni deditann vigore del codice.

Tra le formalitda amministrative preliminari al matonio obbligatorie per tutti i
fidanzati, siano essi 0 meno residenti nello Steit@ la necessita di presentare alla
sezione del Tribunale di famiglia una serie cii@eazioni, indicate nell’art. 65, che
vanno a costituire un vero e proprio fascicol@uéble si diversifica tra residenti e non
residenti solo per il fatto che quello relativo sgcondi deve contenere anche un
modulo relativo alla richiesta di autorizzazion&a ahtifica del matrimonio contratto
all'estero.

Tutte queste previsioni possono a prima vista ampastremamente rigide, ma in
realtd non lo sono se si ha riguardo al loro scolpe e quello di evitare che un
soggetto possa porre in essere una condotta frentddh materia di stato civile.
L’articolo che si & appena considerato, il 65, alintpb comma, prevede
I'autorizzazione al matrimonio oltre che per quetlel minore, per quello di una
persona affetta da una deficienza mentale, pelaydepersone convertite ailam,
nonché per quello degli stranieri e per quellogaotiico; € soprattutto con riferimento
a quest’ultimo che l'impostazione dei controlli atetti si rende particolarmente
necessaria; per ottenere l'autorizzazione di cpraoi fidanzati sono tenuti infatti a
dichiarare, sotto responsabilita, se sono o0 mesqc@aiugati.

Sempre nell’ambito delle condizioni di forma s’inisee il dettato di cui all'art. 17
della Mudawwanache considera la forma della celebrazione delimatrio nel caso

in cui una delle parti, nell'impossibilita di essgoresente alla conclusione dell’atto,
dia mandato ad una terza persona di contrarredmeme; e previsto che il mandato
possa essere dato a certi effetti, su autorizzezaei giudice e nel rispetto delle
condizioni precisate nello stesso articolo.

Infine I'articolo seguente vieta al giudice di cardere personalmente, per lui stesso o
per i suoi ascendenti o discendenti, il matrimagiiaina persona sottomessa alla sua

tutela.

471 Cfr. Marie-Claire Foblets, Jean-Yves Carlie,code marcain de la familleit., p.21.
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Sanzioni per I'inosservanza delle condizioni sosi@ne formali

Le sanzioni previste per l'inosservanza delle coiodi sostanziali e formali
sono tanto di ordine civile che penale. Deve subitordarsi quanto fissato
dall’articolo 12: «al contratto di matrimonio, va&o da coercizione e frode, si
applicano le disposizioni previste negli articod & 66x». Cio vuol dire che, a parte la
possibilita di richiedere I'annullamento (art. 68)applicheranno le disposizioni di cui
all'art. 360 del codice penale, su richiesta dp#ee lesa (art. 66).

Altri articoli enunciano i casi di nullita e di amifabilita a richiesta.
Sostanzialmente, il codice distingue I'atto di nmatnio nullo e l'atto viziato (art. 56),
limita i casi di nullita dell'atto di matrimonio iesuoi effetti (articoli 57 e 58), e infine
limita i casi dell'atto di matrimonio viziato regoido gli effetti derivanti da ognuno di
questi ultimi. Procedendo per ordine, si puo paudiall'analisi dell'art. 57: vi € nullita
del matrimonio allorquando risulti lesa una delteggrizioni contenute nell’articolo
10*"® qualora fra i coniugi sussista uno degli impedithindicati e qualora non ci sia
concordanza tra la domanda e l'offerta per queladmeerne il significato e la finalita
del matrimonio. La nullita dell'atto lo rende giditamente inesistente. L'articolo 58
attribuisce al Tribunale il potere di rilevare diaio questa inesistenza. Ma anche tutte
le persone interessate possono richiedere al Talbudi accertare che latto in
questione sia affetto da nullita.

Se v’é stata consumazione del matrimonio nullgplasa ha diritto al donativo nuziale
ed € al contempo tenuta al rispetto del c.d. riegale {stibra’); se invece la nullita e
stata pronunciata prima della consumazione, nosigtas! diritto al donativo.

Un matrimonio e viziato se difettino una delle cammhi di validita enunciate dagli
articoli 60 e 61. L'articolo 60 prevede I'annullante dell’atto di matrimonio, prima
della consumazione e senza diritto al donativo,casb in cui quest’'ultimo non sia
conforme ai requisiti legali richieéff. “L’articolo 61 prevede I'annullamento dell’atto
di matrimonio, prima e dopo la sua consumazionetrénulteriori specifici casi:

allorquando il matrimonio sia stato concluso com yersona affetta da una grave

472 Questo articolo prevede che allautore e ai cochptiel reato di frode nell'ottenimento

dell'autorizzazione o del certificato di idoneitéepisti nei commi 5 e 6 dell’art. 65, ovvero il Batsi
dal relativo obbligo, debba essere applicata laiear penale.

"3 Questo articolo stabilisce che il matrimonio sndade con l'offerta da parte di uno dei due
contraenti e l'accettazione da parte dell'altrafférta e I'accettazione da parte di chi & incapdice
parlare € accettabile per iscritto, se la persanscavere, altrimenti con il suo gesto compredtattaa
parte e da due testimoni.
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malattia; allorquando il matrimonio € stato conole®n lo scopo di rendere lecito il
matrimonio con I'ex marito della sposa da quegtiidiata con la formula del triplice
ripudio; infine nell'ipotesi di matrimonio concluso assenza del tutore matrimoniale
nei casi in cui la sua presenza sia neceséati€econdo il sopra citato articolo 63,
puo poi richiedere I'annullamento del matrimoniadlggetto che vi sia stato costretto
o che abbia subito una frode; la richiesta pu@resavanzata sia prima che dopo la
consumazione, ma comunque, entro due mesi dal @iorncui sia terminata la
coercizione o sia stata conosciuta la frode, pateinahche chiedere un indennizzo per
il danno subito.

L’art. 62 ricorda che la condizione o il terminelliato di matrimonio sono

considerati contrari alle regole e alle finalitagdiest’ultimo.

3. Effetti del matrimonio
Rapporti personali tra i coniugi. Rapporti patrimiah tra i coniugi. Effetti del

matrimonio rispetto ai figli.

Rapporti personali tra i coniugi

Con riferimento all'insieme dei diritti e dei doveeciproci degli sposi di tipo
non patrimoniale, va osservato che gli articoli detlice che li prevedono hanno
introdotto due importanti innovazioni rispetto all@egolamentazione vigente prima
della riforma: innanzitutto si € attribuita anchdlaasposa la responsabilita
del’andamento e della cura delle questioni relata casa e alla famiglia (art. 51
punto terzo); l'articolo 53 poi, benché non facdiierenza tra uomo e donna, esplica
la sua efficacia soprattutto nei confronti di qiidsima, accrescendone la tutela: in
base ad esso qualora uno dei coniugi faccia allan¢al’altro senza giustificazione, il
pubblico ministero sara tenuto ad analizzare laagibne specifica adoperandosi

affinché essa possa essere superata e comunquanddoke misure piu idonee per

7 gj veda l'art. 28 del codice.
47> Marie Claire Foblets, Jean Yves Carliee, code marcain de la familleit. p. 50.
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assicurare la sicurezza e protezione del soggbticécstato allontanato, e che nella
stragrande maggioranza dei casi € proprio la moglie

Collegato, ed anzi espressione di quanto stahilibarticolo 51 punto terzo deve
considerarsi I'eliminazione di quel diritto all’'obtlienza, conformemente agli usi, che
la moglie doveva al marito, e che si riscontravdl’arécolo 36 della precedente
Mudawwana oggi quindi i coniugi devono consultarsi sullecd®ni da adottare,
soprattutto se riguardanti i figli. Ancora, € piwi che tra essi intercorra reciproco
rispetto, affetto e comprensione, che certo norepbero sussistere se all'uomo fosse
riconosciuto il diritto di esigere obbedienza dataglie nelle varie circostanze della
vita coniugale. Con riferimento alla formale equgmone tra marito e moglie nella
gestione delle problematiche che interessano ldepria dottrina ha tuttavia
evidenziato una certa contraddizione tra questaodigione e quella di cui all’articolo
231, che stabilisce che durante il matrimonio eod@@ sua dissoluzione, la tutela
legale del bambino appartiene al padre.

Tra i reciproci diritti e doveri il legislatore magchino prevede ovviamente
quello alla convivenza, all'intimita coniugale,alfledelta; vi € poi quello riconosciuto
solo all'uomo di avere piu mogli; con riferimentlia@mmissione della poligamia deve
pero ricordarsi che il marito € comunque tenutoattadre equamente le sue consorti;
I'art. 40 la vieta infatti qualora si tema una manza di equita, come pure allorquando
nel contratto di matrimonio vi sia una clausolatpatalla moglie di non accettaf{

Il giudizio sulla incapacita del marito di ottempes al prescritto eguale trattamento
delle desiderate consorti, viene effettuato dabdmale, il quale non autorizzera la
poligamia qualora il soggetto richiedente non dimahe abbia rendite sufficienti per
provvedere ai mantenimenti e non possa invocare giogtificazione oggettiva
straordinaria, come per esempio l'incapacita diegare con la donna con cui e gia
coniugato.

A conclusione del paragrafo € il caso di ricordguianto stabilito dall’art. 52, il

quale prevede che nel caso in cui uno dei conieggqveri nella violazione dei doveri

4’ In caso di assenza della clausola di divieto pbéigamia, chi desidera contrarre un ulteriore
matrimonio inoltra la richiesta al Tribunale. Qteeai sensi dell'art. 43 invia alla moglie cui siole
imporre la poligamia un invito a comparire. Conclamparizione delle parti si svolge in Camera di
Consiglio un dibattito volto allesame delle ragionhe hanno spinto il marito a richiedere
l'autorizzazione a contrarre nuove nozze e a caimhe il giudice decidera se concederle oppure no.
La moglie che deve subire tale decisione pud chéedelivorzio per dissidio e in tal caso il giudic
fissera una somma per saldare tutti i diritti desga e della prole ove esistente, somma che deeeces
depositata entro sette giorni, pena, la decadealfssthnza; una volta depositata la somma, il Uinale
emettera la sentenza di risoluzione del matrimonio.

199



di cui all'art. 51, l'altra parte pud chiedere kesizione di quanto dovuto, ovvero
ricorrere alla procedura di divorzio prevista negticoli 94-97.

Rapporti patrimoniali tra i coniugi

Anche i rapporti patrimoniali tra i coniugi sondplinati dagli articoli 51, 52
e 53, ai quali devono poi aggiungersi quelli coneeti I'obbligo di mantenimento del
marito nei confronti della moglie, quelli riguardai ripudio e il divorzio, i quali
disciplinano naturalmente anche le conseguenzeoetiche di questi istituti, nonché
infine l'art. 63 che, come gia detto sopra, prevade indennizzo in caso di
dichiarazione di annullamento del matrimonio, quelauesto dovesse essersi
verificato per effetto del fatto che il vincolo era formato sotto coercizione o per
frode.
In base all’art. 51 dal matrimonio discende il tiiridi ereditare. Poi, come pure gia
accennato, nell'ipotesi di allontanamento di unigge dalla casa coniugale, il
pubblico ministero &€ chiamato a porre in esserairejdi carattere anche economico,
in capo al soggetto che lo ha causato, a tutelalie (art. 53).
E’ I'art. 194 a stabilire in capo al marito I'obfb di mantenimento della moglie, a
partire dalla consumazione del matrimonio e comenglal momento in cui
quest'ultima lo abbia invitato ad effettuarla. Essamprende gli alimenti, quanto
necessario per il vestiario, le cure, e in gendeatpese per i bisogni dell’abitazione.
Spetta anche alla moglie ripudiata in modo revdealmentre quella ripudiata in
modo definitivo, qualora sia incinta, continua eevierlo sino al momento del parto;
per quanto riguarda il diritto all'abitazione, qte® perso dalla donna nel caso di
ripudio revocabile, mentre lo mantiene sino aldoaere del suo ritiro legale in caso
di ripudio definitivo.
Un ulteriore effetto economico del ripudio & castd da un risarcimento cui e tenuto
il marito che esercita il suo diritto secondo ledalita fissate dalla legge, e che e
guantificato sulla base della sua condizione ecacendei motivi che lo hanno

determinato e della durata del matrimonio.
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Con riferimento agli effetti economici del divorziteve invece evidenziarsi che e
prevista una ulteriore ipotesi di indennita, a favdella moglie, qualora questa abbia
ottenuto una sentenza di divorzio per danno; secenl divorzio avviene a causa di
vizio, si devono prendere in considerazioni le isdel donativo nuziale, il quale
rappresenta sempre una componente economica dedla quindi non ci si puo
dimenticare nel considerare gli effetti patrimonidiscendenti dal matrimonio. Se
questo tipo di divorzio avviene prima della consmioae ed € richiesto dal marito,
questi non e tenuto a corrispondermdhr e avra diritto a chiederne la restituzione se
il vizio lamentato gli era stato celato; se invewe era a conoscenza, dopo la
consumazione, e tenuto al pagamento per la meta.

Sempre nell’'ambito dei rapporti patrimoniali tranaggi si colloca infine I'art.
49 del codice, il quale, in deroga alla regola sitzes della separazione dei loro
patrimoni, gli consente di porre in essere unmegdi comunione per i beni acquistati
durante la vita trascorsa insieme; tale accorde gmro essere stabilito in un atto
distinto dal contratto di matrimonio.
La ragione per cui l'assetto di interessi in quesi non pud trovare previsione
nell’lambito di quest’ultimo & da ricercare nel éatthe esso si colloca all'opposto
rispetto allimpostazione classica digjh. Il legislatore, che ha agito sotto la spinta del
re Mohammed VI, attraverso la soluzione adottat@seito cosi a porre in essere un

“compromesso” tra tradizione e modernita.

Effetti del matrimonio rispetto ai figli

| genitori hanno il dovere di proteggere la vitéaesalute dei propri figli dal
momento del concepimento fino al raggiungimentdadelaggiore eta, adoperandosi
per il loro mantenimento e per il conseguimentdutte le misure possibili che siano
in grado di garantire una crescita regolare noa 8sica ma anche intellettiva: infatti
l'istruzione, anche religiosa, e I'educazione ragentano degli elementi di
fondamentale importanza per garantire un ruoloas@@pprezzabile, cui tutti devono

aspirare.
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Quando i coniugi si separano questi doveri devassere ripartiti secondo quanto
indicato nelle disposizioni sulla custodia; allarteadi uno dei coniugi o di entrambe,
essi si trasferiscono al custode o al rappresentagale.

Il bambino che presenti impedimenti particolari dei diritti aggiuntivi rispetto a
guelli appena menzionati, e quindi i genitori dev@ssicurargli assistenza specifica
per agevolare il suo inserimento nella societaStato, per il tramite dell’ufficio del
pubblico ministero, deve farsi garante del rispdttquanto previsto dalla legge.

| ripetuti tentativi di conciliazione in caso diigirdegli sposi con prole cui si e piu
volte fatto riferimento, nell’intenzione del lef@tore costituiscono un ulteriore fonte
di tutela per i bambini.

Ai sensi dell’art. 198 il mantenimento dei figliefpa innanzitutto al padre fino
a quando non siano maggiorenni o non abbiano campinticinque anni se ancora
studenti. Il mantenimento della figlia perd puo aher anche oltre questo termine e
precisamente fino al matrimonio o comunque findastie non sia nelle condizioni di
essere economicamente autonoma. In seconda bajtidbgra il padre non sia in
grado di assolvere il suo compito e la madre sies@nte, I'obbligo si trasmettera a
questa.

Il dovere di protezione dei figli costituisce il menuto dellhadina che l'art. 163
definisce appunto come tutela incombente su cohg @sercita la custodia;
quest’ultima ai sensi dell’art. 171 & accordatprimo luogo alla madre, poi al padre
e, se giustificato, alla nonna materna; il Tribenlaé la facolta di decidere in base alle
prove che gli vengono fornite, I'attribuzione detlastodia al parente piu idoneo.

Non resta ora che verificare quella che é l'orgzemrone della filiazione,
tenendo conto del fatto che anch’essa ha subitclygianodificazione per effetto della
riforma.

L’art. 83 del precedente codice poneva chiaramiegtattro principi che regolano la
filiazione nel diritto musulmano: il principio pdineare, quello cioé che afferma che
la successione legittima conforme eflharfa e quella per cui il figlio € inserito nella
parentela del padre; il principio in base al quialiglio segue la religione del padre; il
non riconoscimento degli effetti del legame di p&eé nei confronti del padre per i
figli nati fuori del matrimonio; la non ammissiodell’adozione. Si pu6 affermare che
il codice del 2004 li ha mantenuti nelle linee gafieapportandovi solo alcune
modifiche, precisamente, in riferimento alla distome piu netta tra le disposizioni

che regolano la determinazione della filiazione ippadre (artt. 144 e 145) e quelle
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che la fissano per la madre (artt. 146, 147 e 148).regola & che il bambino
costituisce procreazione legittima dei suoi geifitarl mezzi per stabilire la filiazione
nei confronti del padre sono enunciati dall'ar2’4 mentre quella nei confronti della
madre dall'art. 147°.
La filiazione naturale puo essere attribuita alladne ma non al padre; per I'art. 148
infatti, dalla filiazione illegittima, relativameatal padre, non deriva alcun effetto di
quella legittima. L'asimmetria tra le due filiazionontinua dunque a persistere e
secondo la dottrina difficilmente verra meno péettd di altre eventuali riforme.
L’attuale codice mantiene anche il divieto di adom, tuttavia € ammessa la
c.d. «adozione di gratificazioneyagad o testamentaria, che pur non stabilendo il

legame di filiazione, riconosce al soggetto chéeweficia diritti ereditari.

4. Lo scioglimento del matrimonio
Il divorzio: cause, procedimento ed effetti. rigudio: procedimento ed
effetti.

Anche nell’ordinamento marocchino, similmente argaaprevisto in quello
tunisino, la questione dei contrasti tra gli spbgiuttosto sentita, avendo essa origine
coranica. In entrambi i diritti € prevista un’ait&; coordinata dall’autorita giudiziaria,
volta al raggiungimento della conciliazione denicgi in crisi, con la differenza pero
che nel sistema marocchino essa s’inserisce oltee nell’ambito della procedura

diretta all'ottenimento del divorzio anche in daelolta all’'ottenimento del ripudio,

4’7" Nella grande maggioranza dei casi & la coabitazimatrimoniale che fonda la presunzione di
paternita legittima. Il marito che ritenga di aveled fondati motivi per contestare la paternitapfalla
riforma del 2004 aveva a sua disposizione solariansento del c.d. giuramento imprecatoriioaf)
secondo il diritto musulmano classico, sul qualsi & sopra soffermati e al quale si rinvia; condava
Mudawwanail legislatore marocchino si € allontanato da tmg®sizione tradizionale per prevedere il
ricorso a strumenti moderni come la perizia medica

4"®Essi sono i rapporti coniugali, il riconoscimenttagresunzione; quest'ultima ricorre quando da una
unione dubbia ne scaturisca una gravidanza e laadpartorisca in un momento collocato tra il limite
minimo e quello massimo della gravidanza.

47| verificarsi della nascita, il riconoscimentterhissione di una sentenza.
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istituto quest’ultimo, che come ricordato, non @gante nell’attuale ordinamento
tunisino.

Tale attivita conciliativa, concretamente si svoilge seguenti termini: convocazione
dei coniugi, discussione con audizioni di testimamthiesta di intermediazione di
soggetti ritenuti utili al raggiungimento dell’oliigo, reiterazione della procedura ad
intervalli di tempo di almeno trenta giorni, pee tvolte qualora vi sia presenza di
prole.

Se nonostante gli sforzi effettuati non si riescguperare i contrasti, si procedera a
dichiarare il divorzio o il ripudio.

La Mudawwanaprevede oltre a queste due modalita di sciogliméet matrimonio, e
ovviamente al decesso, anche I'annullamento; vaiga® perd, a proposito del
ripudio, che oltre a quello unilateral&alzk) e previsto anche quello mediante riscatto
(fur).

Tralasciando il decesso con riferimento al qualersiia a quanto stabilito negli art.
74,75,76, e considerando che dellannullamento gjize trattato, non resta che
analizzare le restanti forme di scioglimento. Prjpead € opportuno evidenziare che il
codice prevede all’art. 121, per i casi di contrgieetra coniugi di entita tale da non
consentire la coabitazione durante il periodo s per espletare le procedure
richieste per I'ottenimento del divorzio o I'eseiioi del ripudio, la facolta di adottare
provvedimenti transitori in attesa dell’emissioredlel rispettive sentenze.

Il divorzio: cause, procedimento ed effetti

Quel che deve innanzitutto rilevarsi € che, confarmante alla tradizione
musulmana, la dissoluzione del legame matrimonialenea di principio dovrebbe
avvenire solo in casi eccezionali. E forse sullasd di cio che la moglie,
contrariamente perd dal marito, il quale ha a disgpone anche l'istituto del ripudio
per sciogliersi dal vincolo, puo fare richiestadilforzio in base a delle motivazioni
specifiche indicate nell’art. 98: 'assenza delioge, la violazione da parte di questo

di una delle clausole del contratto di matrimonlosuo comportamento dispotico
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causa di danno materiale e morale, il mancato enanento, la presenza di vizi che
incidano sulla stabilita della vita coniugale, éria il porre in essere, da parte sempre
del marito, di comportamenti sconvenienti per lanioge tali da esprimere
chiaramente anche la volonta di trascurarla.
Come s'intuisce si tratta di cause volontarie, lountarie e miste. A queste perd deve
aggiungersene un’altra che é invocabile tanto daitaglie quanto dal marito: il
dissidio. Secondo I'art. 94 esso si sostanzierébhma vertenza che oppone gli sposi
e che se non risolta renderebbe insostenibiledsguuzione del rapporto.
Con riferimento a questa forma di divorzio, cd. quiscordia», la dottrina ha
osservato che se accanto ad essa si € mantenute anaipudio, “é stato
verosimilmente per non cancellare con lo struméedislativo cid che gia esisteva,
nella preoccupazione di assicurare un equilibedradizione e modernizzazioft&

Il procedimento per la pronuncia della sentenzdivbrzio prevede, come si €
avuto modo di accennare poco sopra, una prima ¢exbcata al tentativo di
raggiungere una riconciliazione, nell’'ambito deilaale il Tribunale ha la facolta di
nominare degli arbitri che una volta analizzatguastione e le problematiche sottese
redigono un verbale che viene consegnato al giudseeil verbale registra il
raggiungimento della riconciliazione, questo vienasegnato in copia a ciascuno dei
coniugi, mentre una ulteriore copia rimane agli @ giudizio. Nell'ipotesi invece
che il verbale registri il mancato raggiungimentdl'dbiettivo, il giudice preso atto
della persistenza del disaccordo, dispone il dieoez i provvedimenti di carattere
economico di cui agli artt. 83, 84 e 85 nei confratella prole e dell’ex consorte,
tenendo conto della responsabilita di ognuno rkfrfento del matrimoni&™. Va pero
precisato che nell'ambito della procedura in cyirémotrice la moglie, il Tribunale
compie anche un’attivita volta all’accertamentoleleloglianze della ricorrente, la
quale, per vedere accolta la sua richiesta di digodovra provare le cause, indicate
come gia detto dall'art. 98, per cui ha ritenutaessario chiedere lo scioglimento del

matrimonio. Gli effetti che discendono dal divorzd iniziativa della moglie

80 Cfr F. Sarehand,e nouveau Code marocain de la familRaris, Gazette du Palais, 2004, pp. 247-
248.

“81 Deve ricordarsi che gli articoli citati sono paséilla sezione dedicata al ripudio, ma esplicariorta
efficacia anche con riguardo all'istituto del diz@r. Essi verranno riportati nel paragrafo dedicato
ripudio.
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prevedono a carico del marito e a favore di quésersamento di una indennita come
risarcimento del danno subito, oltre alla spettasiahilita nell’art. 84%2

L’art. 114 prevede poi una forma di dissoluzioné ldégame matrimoniale
basata sull'accordo degli sposi; anch’essa rapptasena novita rispetto alla
precedentéMudawwana e ovviamente & rimessa al controllo del Tribundlguale
verifica innanzitutto che l'accordo sia stato reahte inserito nel contratto di
matrimonio, per procedere poi al consueto tentativapnciliazione; il suo insuccesso
determina il venir meno del vincolo.

Non deve dimenticarsi poi che dal divorzio seguehanl’obbligo del ritiro
legale per la donna, obbligo che discende anche csdo del ripudio,

dell’annullamento e del recesso.

Il ripudio: procedimento ed effetti

Al ripudio sono dedicati diversi articoli del codiodal 1993 € stato subordinato
all'autorizzazione del giudice. Il marito puo chézd di esercitarlo solo se al momento
della conclusione del contratto di matrimonio ndiia trasferito alla propria moglie
il suo diritto di porlo in essere: in tal caso eps&ra esercitarlo presentando richiesta
al Tribunale conformemente alle disposizioni di agii artt. 79 e 80. In base a questi
articoli chi desidera il ripudio & tenuto appuntochiederne Il'autorizzazione al
Tribunale, attestandolo per iscritto alla presedralue testimoni; all’attestazione
vanno allegati il certificato di matrimonio e altdcumentazioni comprovanti la
professione svolta, I'eventuale presenza di frghinché la posizione sanitaria.
“L’autorizzazione non permette al giudice di oppaita volonta del marito di dare
ripudio, ma solo di verificare il rispetto dellerztizioni legali*®®
La procedura e cosi articolata: innanzitutto viaecbnvocazione, il tentativo di
conciliazione, la determinazione e il deposito date del marito di una somma di

denaro presso la Cancelleria del Tribunale permgiaeaguanto dovuto alla moglie e ai

82 Questa spettanza & rappresentata dal mantenipenicperiodo di ritiro legale, che deve avverire

nell’ambito della casa coniugale o in altro allagdi’art. 85 disciplina invece il mantenimento dhe
padre deve ai figli, sempre allorquando divorzialatoglie.
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figli per il loro mantenimento, la fissazione degliri diritti della sposa e dei figli, la
concessione dell’autorizzazione al ripudio, I'ado ripudio alla presenza di due
testimoni, I'attestazione del Tribunale.
Se alla convocazione il marito non compare, siyresche egli abbia rinunciato ad
esercitare il suo diritto. Se invece non comparsp@sa e non fa neppure pervenire
una memoria scritta, essa e convocata una secoolla & se non compare
nuovamente sara dichiarata contumace; il pubblidoistero accerta pero che
I'assenza non sia addebitabile a uno scorretto ooieapmento del marito, perché in tal
caso si richiedera nei suoi confronti I'applicazaiella sanzione prevista dall’art. 361
del codice penale.
La convocazione ha come primo fine la conciliazjodlee si tenta di raggiungere
facendo uso degli strumenti ritenuti pit idonei daldice: consiglio di famiglia e
intervento di soggetti che possano comporre i moblche hanno determinato
I'intenzione di dare ripudio. Se la rappacificazomon riesce, ai sensi dell’art. 83 il
Tribunale determina l'importo di denaro con cui niarito deve provvedere al
mantenimento della donna e dei figli; ai sensi’dell84 determina invece I'entita del
risarcimento che spetta alla sola moglie; infirgtl’ 85, riprendendo quanto stabilito
dall’art. 83, fornisce dei parametri piu precisr g quantificazione del mantenimento
che occorre assicurare ai figli.
Dopo il deposito di quanto stabilito ex art. 83gakeve avvenire entro trenta giorni,
pena linterpretazione di tale omissione come rawnal ripudio, interviene
I'autorizzazione giudiziaria, l'atto di ripudio datto alla presenza di due testimoni e
quindi l'ultima attestazione da parte del Tribun&eesto provvede ad inviare estratto
dell’'atto all’'ufficiale di stato civile del luogoidhascita dei due coniugi, affinché questi
possa annotarlo a margine dell’atto di nascitasdggetti; € I'art. 141 che stabilisce
cio, e per I'esattezza prevede questa incombenmaatie per il caso del ripudio anche
per l'ipotesi dell’annullamento e del divorzio.

Si deve infine ricordare il c.d. ripudio mediamtscatto. In questa forma di
dissoluzione del matrimonio la sposa versa al manit compenso per ottenere da lui
il ripudio. Qualora i coniugi si accordino sul pripio del riscatto ma non sulla sua

precisa entitd, la questione viene deferita albdta giudiziarid®.

“83 Marie Claire Foblets, Jean Yves Carliee,Code marocain de la familleit., p. 58.
484 Cfr. Jean-Yves CarlieAutonomie de la volonté et statut personBelixelles, Bruylant, 1992.

207



Per concludere non resta che accennare alla destmztra dissoluzione
revocabile e irrevocabile. In linea di principiodivorzio pronunciato dal giudice e
irrevocabile, mentre € revocabile il ripudio. Vingopero delle eccezioni: il divorzio
per mancato mantenimento e revocabile; il tripligridio € irrevocabile. Il ripudio
revocabile diviene definitivo trascorsi tre mesllaaua pronuncia, quello irrevocabile
ha invece l'effetto di sciogliere immediatamentenétrimonio; da cio segue che se gli
stessi soggetti intendono contrarre un nuovo matrio) € necessario che la donna
prima di cio consumi un matrimonio con altra pees@npoi rispetti il ritiro legale

derivante dal venir meno di quest'altra unione.
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CAPITOLO VI
IL MATRIMONIO CIVILE ITALIANO

1.La formazione del legame matrimoniale 2.Effd#timatrimonio

3. Lo scioglimento del matrimonio

In questo capitolo I'analisi della disciplina delatnimonio civile accolto nel
nostro ordinamento giuridico verra condotta prigiéendo quegli aspetti di essa che
devono necessariamente essere tenuti in consideeager poter operare il complesso
di riflessioni cui sara dedicato l'ultimo capitoltel seguente lavoro, quello volto
allindividuazione delle problematiche scaturentalld presenza di piu modelli
matrimoniali nel nostro Paese e allillustraziomde possibili soluzioni.

Per far ci0 & necessario preliminarmente inquadtaiuale regolamentazione
dell'istituto con particolare riferimento alle quiesi concernenti I'operativita nel
nostro ordinamento dei matrimoni contratti secodddti diversi da quello italiano,
allorquando tale dispiegamento di effetti, per cetizzarsi realmente, deve
confrontarsi anche con le regole accolte nelleadiggoni disciplinanti il matrimonio
civile, e che a loro volta, sono espressione digyoi considerati ormai fondamentali
non solo in Italia ma in tutto il mondo occidentale

Per esempio, molte regole di diritto musulmano eser dalle leggi matrimoniali
attualmente in vigore nei Paesi islamici, come\@s& nei capitoli precedenti, sono in
evidente contrasto con i principi di cui sopra,feavuto riguardo al nostro sistema di
diritto internazionale privato (espresso dalla kegd 218 del 31-05-1995). Pertanto, i
“punti di attrito” che tale stato di cose determimeer essere individuati e quindi
studiati, necessitano di un’attivita di riflessioclee deve partire innanzitutto proprio
dagli articoli del codice civile che riguardano gparticolari elementi del matrimonio
che recepiscono i suddetti principi; ci S’intendkerire, solo per fare qualche
esempio, alla modalita di formazione del consenatrimoniale, alla tematica degli
impedimenti. Ma la riflessione deve spostarsi pogsegli articoli della legge n°® 218
del 31 maggio 1995 che concernono non solo i rapponiugali, ma anche |l
riconoscimento dell’efficacia delle sentenze seamie ancor prima I'applicazione del

diritto straniero.
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Quest’ultima attivita sara svolta nell’'ultimo cagd, in questo invece I'attenzione é
rivolta, appunto, come appena specificato, allaoleagentazione del matrimonio
rinvenibile nel codice civile, sia pure, procedenur grandi linee e concentrando
I'attenzione sui punti cui si € fatto riferimento.

Detto cio si puo iniziare, prima di passare afi@ie la formazione, gli effetti
e lo scioglimento del matrimonio, a considerar@discaratteri essenziali, perché da
questi discendono importanti conseguenze per laazbne della compatibilita con il
sistema giuridico italiano dei matrimoni contraicondo il diritto straniero.

Il nostro codice civile considera il matrimonio noome un atto di autonomia
privata ma come un atto giuridico, in conseguedeh fatto che gli effetti che
scaturiscono da esso sono determinati dalla leggeredalle parti; per il nostro
ordinamento giuridico infatti gli atti giuridici @ quelli in cui esso limita la
rilevanza della consapevolezza e volontarieta abmemportamento tenuto restando
irrilevante invece la consapevolezza e la volordglideffetti prodotti che, appunto,
sono sempre stabiliti dalla legge.

Le dichiarazioni di volonta dei nubendi, fondendasiaccordo, sono dirette alla

produzione di effetti giuridici, che perd e la legga fissare e non i soggetti
direttament&>.

Il matrimonio non e un contratto, perché la fusiatedla volonta dei nubendi & si

diretta alla costituzione di un rapporto giuridiena questo difetta del carattere della
patrimonialita, che e invece essenziale alla nazidn contratto secondo quanto
previsto dall’art. 1321 del codice civile; gli efiedel matrimonio non hanno un

esclusivo né preminente carattere patrimoniale.

Caratteristiche essenziali del matrimonio sono |aoitipicita, la solennita e la

personalita. Esso non tollera 'apposizione di ¢oindi o di termini; la solennita della

“85 Taluni autori, come per es. il Bonilini, nel swuEsto intitolatoNozioni di diritto di famiglia(Utet,
Torino, 1994, p. 31), ravvisano nel matrimonio wyozio giuridico bilaterale, “in cui le dichiaramio

di volonta dei nubendi, fondendosi in accordo terdall’unione stabile di vita fra uomo e donna, che
divenendo marito e moglie, devono prestarsi reciprassistenza morale e materiale”. Il negozio
giuridico e 'atto mediante il quale i soggetti soim grado di perseguire al massimo i propri irdere
naturalmente nei limiti in cui siano leciti e mesibli di tutela, e rappresenta dunque la pit ampia
estrinsecazione del potere di autonomia privata.

Tuttavia la tradizionale idea di catalogare il rmatmio civile nellambito della figura del negozio
giuridico non sembra condivisibile, perché quesithub si caratterizza per il fatto che la volontdae
consapevolezza non € limitata al comportamentoireatende agli effetti, che sono pertanto anch’essi
voluti dai soggetti. Nel caso del matrimonio, iralta, i soggetti non possono incidere con la loro
volonta sugli effetti, giacché questi sono sofiratta loro disponibilita; essi possono decidere se
contrarre 0 meno matrimonio, ma una volta contiafiidi effetti che ne scaturiscono sono stabildlld
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forma vede la sugatio nell’esigenza di far ponderare i soggetti sull'egpo che essi
vanno ad assumersi; per quanto riguarda la peitonal detto che il matrimonio e
atto strettamente personale, tuttavia, € consergitello per procura, con la
precisazione che il procuratore non € un rapprasémnin senso tecnico, quanto invece
un nunciusche si limita a trasmettere la dichiarazione diomtd matrimoniale del

soggetto impedito a renderla personalmente.

1.La formazione del legame matrimoniale

Per il diritto moderno, nella formazione del legamatrimoniale un ruolo non
molto rilevante e svolto dagli sponsali che si @pstano nella reciproca promessa di
matrimonio. | soli effetti che da questa derivaooc I'obbligo della restituzione dei
doni, purché richiesti entro un anno dal giornorifeito di celebrare il matrimonio o
dal giorno della morte di uno dei promittenti; lldigo del risarcimento del danno per
le spese fatte e per le obbligazioni contratte ws@alella promessa da parte di quel
promittente, che, senza giusto motivo, rifiuti deguirla o dia giusto motivo di rifiuto
all'altra, a condizione, pero, che la promessaltrigla atto pubblico o da scrittura
privata, oppure dalla richiesta della pubblicazioeesempre, a pena di decadenza
entro un anno.

Con riferimento alle condizioni necessarie pert@me il matrimonio civile,
va osservato che I'ordinamento, visto il particelaalore del vincolo tendenzialmente
perpetuo, indica nell’'articolo 84 e seguenti i regdu che occorre possedere:
innanzitutto la capacita matrimoniale, cioe il pess di quegli elementi personali che
rendono i soggetti idonei a porre in essere urdgatnatrimonio: tali elementi sono la
maggiore eta e la sanita di mente. E’ necessaiichmnon esistano impedimenti al
matrimonio, cioé una serie di ostacoli, tassativamestabiliti, che impediscono di
contrarre anche qualora i soggetti abbiano pienpagt matrimoniale. Tali
impedimenti, che valgono per tutti i cittadini itali, anche quando si sposino

all'estero, ed altresi per i cittadini stranieriecki uniscano in matrimonio in Italia,

legge e le parti possono solo, eventualmente, slecqnanto stabilito sempre dalla legge, decidere di
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salva la disposizione dell’'art. 116 primo comma.,secondo la quale lo straniero che
vuole contrarre matrimonio nello Stato deve presmenall’ufficiale dello stato civile
una dichiarazione dell’autorita competente del pmaese nella quale risulti che
giusta le leggi a cui & sottoposto nulla osta arimanio*®® hanno differente valore.
Alcuni, infatti, sono dispensabili, cioe possonosess rimossi attraverso
I'autorizzazione del Tribunale, altri invece nonslano.

La presenza di alcuni impedimenti inibisce la cedelmne del matrimonio, senza
tuttavia che lo stesso sia nullo se nonostantesieistato effettuato: si tratta dei c.d.
impedimenti impedienti; e sono costituiti dal dieietemporaneo di nozze (art. 89
c.c.), dalla violazione delle norme sulla pubblicae del matrimonio e da altre
violazioni di leggi (artt. da 134 a 142); in quessi, il matrimonio permane valido e
si avra solo lirrogazione di una sanzione pecuaialSono detti impedimenti
dirimenti, quelli, invece, la cui presenza compdlitavalidita del matrimonio, anche
nel caso in cui questo sia stato celebrato uguabméra questi si puo ricordare la
mancanza di stato libero (art. 86 c.c.). Gli impeehti al matrimonio civile sono: la
minore et&’ Interdizione per vizio di ment& la mancanza di stato libéfg la

492
o

parentel&™ e I'affinita, 'adozioné! e I'affiliazione, il delittd®?, il c.d. lutto vedovile,

cioé a dire lo stato in cui viene a trovarsi la e o colei che abbia sciolto un

far venir meno il vincolo, e null'altro.

%% La disposizione sara coordinata, nell’'ultimo caloit con quelle contenute negli artt. 20, 27 e 28
della legge n° 218 del 31-05-1995.

87| legislatore fissa in diciotto anni I'eta mininper contrarre matrimonio, ma & prevista la poksibi
che il Tribunale, su istanza dell'interessato, paasimettere, per gravi motivi, il minore al matwimo,
purché perd abbia compiuto i sedici anni e puréhéccertata la sua maturita psico-fisica. L'attat®
procedura di autorizzazione, ed il reclamo cortdecreto che la concede sono regolati dall’artc 84
modificato é stato poi I'art. 90, che, nella ver&@qrecedente, prescriveva la necessita dell’assbais
genitori: oggi questi o I'eventuale tutore devontosessere sentiti dal Tribunale, al fine di illuraie le
ragioni addotte nella richiesta di autorizzazione.

88| "interdetto per vizio di mente & il c.d. interttegiudiziale.

“89 | a mancanza di stato libero & un impedimento dirite: la bigamia costituisce reato ex art. 558 c.p.
deve pero trattarsi di un vincolo avente effettilciLa liberta di stato si riacquista in seguad una
serie di cause che sciolgono il precedente vino@trimoniale: cio si verifica non solo con la maatiel
coniuge, ma altresi con la dichiarazione di morgspnta e con la pronuncia di divorzio; per I'assen
sino a quando non sia stata accertata la morteat@tiovvero siano decorsi dieci anni dal giorno
dell’'ultima notizia, o non sia stata giudizialmediehiarata la morte presunta.

49 vincolo di parentela cosi come quello di affinopera entro determinati gradi: in linea retta, i
qualunque grado; in linea collaterale, fino al tegzado per la parentela e fino al secondo pefiritd.
Tuttavia per il terzo grado di parentela e peretando di affinita & possibile ottenere la dispetsia
Tribunale (art. 87 c.c.).

491 Anche il vincolo di adozione cosi come quello filiazione opera entro determinati limiti, sempre
soggetti a dispensa.

92 Non possono contrarre matrimonio tra loro le peesdelle quali 'una & stata condannata per
omicidio consumato o tentato sul coniuge dell'altra
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precedente matrimonio per effetto di annullamenth cessazione degli effetti civili,
per trecento giorni dal detto scioglimetito
Con disposizione del 1944, e scomparso l'impedimeiato dalla diversita di razza,
prima previsto dall'art. 91 c.&%
L’ordinamento italiano non prevede un impedimergppresentato dalla diversita di
culto: anche dopo il matrimonio ciascun coniugeseowa piena autonomia per quanto
concerne le scelte di vita individuale, nellambiella quale rientra sicuramente
I'esercizio del culto religioso che si desidgra

Come accennato, gli interessi che sono alla basend&imonio impongono
che la formazione della volonta diretta alla suatiturione sia totalmente rimessa
all'apprezzamento degli interessati.
L’importanza del consenso liberamente prestato genelal dettato dell'art. 107,
comma primo c.c., secondo cui «l'ufficiale di staiwile... riceve da ciascuna delle
parti personalmente, I'uno dopo l'altra, la dicla@one che esse si vogliono prendere
rispettivamente in marito e moglie»..
L’articolo prevede poi che lo scambio dei conseérsii nubendi debba avvenire alla
presenza di due testimoni, anche se parenti, eselngpre I'ufficiale dello stato civile,
dia lettura agli sposi degli art. 143, 144 e 140p® la celebrazione, da effettuarsi
pubblicamente nella casa comunale davanti all’isfigcdello stato civile, deve essere
immediatamente redatto l'atto di matrimonio, giatchsso costituisce la prova
documentale dell’avvenuta celebrazione: esso, degpsere stato sottoscritto dai
coniugi, dai testimoni e dall'ufficiale dello statovile, € iscritto nel registro dello stato
civile.
Alla manifestazione del consenso matrimoniale, si0 pgiungere solo dopo
I'espletamento di una serie di formalita prelimin&x art. 93 c.c. la celebrazione del
matrimonio deve essere preceduta dalla pubblicazioesso la casa comunale, fatta a
cura dell'ufficiale dello stato civile; la richiestdeve provenirgli da entrambe i coniugi

93| fine del rispetto del termine in questione &l di evitare incertezze sulla paternita dellal@r
Pur essendo indubbia tatatio, non si € mancato di rilevare, da autorevole thatirche questo
impedimento dovrebbe rispondere all'esigenza diesse un periodo di lutto, nel caso che lo
scioglimento del vincolo dipenda da morte del cgeiuonde rispettare la memoria di questi, sicché
dovrebbe estendersi anche al vedovo. La sua vimlazjenera una sanzione pecuniaria a carico della
donna, dell'ufficiale di stato civile e dell'altmoniuge.

In casi particolari previsti dalla legge il diviedosoggetto a dispensa da parte del Tribunale.

94 Giovanni Bonilini,Nozioni di diritto di famiglia cit. p. 39.

9% Come si vedra pitl avanti, I'eventuale mutamenitadeligione professata non costituisce elemento
di valutazione per I'addebito, se non allorchétite gli vita adottato in relazione alla nuova ralige sia
tale da contrastare i doveri di rispetto e soletari
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0 da persona che ne ha da essi ricevuto speciedeida (art. 96); il rifiuto della
pubblicazione deve essere motivato nel certificelte il pubblico ufficiale deve
rilasciare ai richiedenti, e nei suoi confrontileraesso ricorso al Tribunale.

L’art. 112 regola invece il rifiuto della celebrame del matrimonio da parte
dell'ufficiale dello stato civile: questo pud avvensolo per una causa ammessa dalla
legge e comunque con rilascio di certificato indiea i motivi; anche contro di esso

puo essere esperito ricorso in Tribunale.

2. Effetti del matrimonio

Come gia considerato nei capitoli precedenti, dopgrocesso storico durato
diversi secoli, si & passati da una famiglia foadatillo status ad una fondata
sull’accordo di soggetti liberi ed uguali: libertél eguaglianza presenti non solo nel
momento costitutivo, ma anche nello svolgimento @gporto. Nel nostro diritto
questa evoluzione e stata segnata dall’adoziora @elstituzione repubblicana, dagli
interventi della Corte Costituzionale che ha eliatn alcune grosse disparita di
trattamento, dagli orientamenti dottrinali e giprisdenziali, da alcune leggi speciali
come quella sul divorzio (la n° 898 del 1 dicembg¥0), e soprattutto da quella di
riforma dell'intero diritto di famiglia (la n° 15del 19 maggio 1975), nonché,
recentemente, dalla legge 8 marzo 2000 n° 53 centerdisposizioni per il sostegno
della maternita e paternft§, e dalla legge 8 febbraio 2006 n° 54 che ha duiito
nuove disposizioni in materia di affidamento deglifiin sede di separazione,

annullamento e cessazione degli effetti civili aheltrimonid®”.

49 Questa legge, nel solco di alcuni pronunciamegitadCorte Costituzionale, garantisce in modo pitl

completo il diritto di entrambe i genitori di otere congedi parentali per assistere i figli in taneta,
nonché i familiari disabili.

497 Non vanno poi dimenticate altre importanti legghe seppure appartenenti a settori giuridici
differenti rispetto a quello familiare, esplicafo loro efficacia anche nei rapporti tra coniugi: c
s’intende, riferire, in particolare, alla legge66 del 5 febbraio 1996 in materia di violenza saks la
nuova disciplina ha ricondotto la violenza sessukde delitti contro la moralita pubblica e il buon
costume, ai delitti contro la persona, e trovangpliaazione, come detto, anche tra marito e moglie,
esalta il principio della pari dignita dei coniud§fa perd evidenziato che la Cassazione, gia prima
dell'adozione della nuova normativa, si era espress senso di escludere la legittimita dell'imgieg
della forza da parte di un coniuge per otteneneidne sessuale con l'altro dissenziente.
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Si deve soprattutto alla legge n° 151 del 197%rbiduzione nel sistema di
profonde innovazioni in materia di rapporti perdotra i coniugi e tra questi e i figli;
cosi, e per suo effetto che si & potuto registlaresostituzione del principio
dell'autorita maritale con quello delluguaglianraorale e giuridica dei coniugi
stessi®®. Con la riforma del diritto di famiglia si & in stanza data concreta attuazione
ai principi costituzionali; fra essi, appunto, aeadhuello che prevede il matrimonio
ordinato secondo l'uguaglianza appena ricordataudvo art. 143 c.c. stabilisce che
con il matrimonio, marito e moglie acquistano ¢gissi diritti ed assumono i medesimi

doveri*®®

. Questi ultimi, in modo particolare, concernon@rsttutto i figli, ed infatti
'art. 147 c.c. prevede per ambedue i coniugi llafib di mantenere, istruire ed
educare la prole tenendo conto delle capacita,irddithazione naturale e delle
aspirazior®.

Ma, tornando al disposto dell’art. 143, i dirdtidoveri reciproci sono rappresentati
dalla fedeltd’’, dall'assistenza morale e materiale, dalla coaite?®’, dal dover
collaborare nell'interesse della famiglia e dal elogontribuire ai bisogni della stessa,
ciascuno pero in relazione alle proprie sostanzapacita di lavoro professionale o
casalingo. Con quest’ultima previsione relativdaaloro casalingo, tradizionalmente
svolto dalla donna, si attua in modo chiaro il nescimento del contributo personale
ed economico dato da tale attivita alla formazidelepatrimonio della famiglia.
Fondamentale e poi l'art. 144 c.c. in forza del lguspetta sempre ad entrambe i
coniugi decidere di comune accordo l'indirizzo dellita familiaré®® e fissare la
residenza della famiglia secondo le esigenze diaetdi e quelle preminenti della

famiglia stessa. In caso di disaccordo l'art. 14&vpde l'intervento del giudice che

%8 |a concezione della preminenza del marito erailggball’art. 144 c.c., nella versione antecegent
all'attuale, dove si diceva che «il marito & camdladfamiglia; la moglie segue la condizione ciuilie
lui.... ed & obbligata ad accompagnarlo dovunquecegtie opportuno fissare la sua residenza.

99 va segnalato che un residuo di disuguaglianza @eenguanto alla disciplina del cognome: I'art.
143 bis infatti prescrive che «la moglie aggiumdgroprio cognome quello del marito e lo conserva
durante lo stato vedovile, fino a che passi a num#ze». La Corte Costituzionale, espressasi subpu
pur non ritenendo tale disciplina come contraria &ostituzione, ha tuttavia evidenziato che una
diversa coscienza sociale possa accogliere regfézenmti, maggiormente rispettose della paritaitra
coniugi. (si veda la sentenza della Corte Costiaie, 11 febbraio 1988 n° 176, horo Italiano,
1988, I, c. 1811).

%% "art. successivo, disciplina le concrete modatitéa cui vanno adempiuti i doveri verso i figli.

1 Questa conosce oggi una valutazione attenuatattdspl passato perché sono state abrogate le
disposizioni penali che sanzionavano I'adulteriba®ncubinato (artt. 559 e 560 c.p.). Su questeed®

ci si soffermera in modo dettagliato poco piu avataddove si affrontera la tematica della separaz

e del divorzio.

%92 Con riferimento a questa va evidenziato che nomwiofato il diritto-dovere ad essa allorché si
verifichino delle assenze motivate che non siahaléaintaccare fortemente la sostanziale cortindi
vita in comune.
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tentera innanzitutto di raggiungere una soluzianethpromesso e ove questa non sia
possibile, quella, non impugnabile, piu opportueeosido il suo giudizio.

E’ da rilevare che i coniugi non potrebbero in alenodo accordarsi per dare ai loro
rapporti una configurazione differente rispettolgeltp prospettata dai citati articol,
poiché si e nel campo dei diritti c.d. indisponiileilpertanto I'art. 160 c.c. stabilisce
che «gli sposi non possono derogare né ai dittandoveri previsti dalla legge per
effetto del matrimonio».

“L’'abolizione della dot&” ed il riconoscimento al coniuge superstite di goata in
proprieta e non solo in usufrutto, completano uisziplina dei rapporti economici
improntata all’'uguaglianza e ad una rivalutazioedadfamiglia coniugale rispetto a
quella fondata sulla discendenZ&”

A conclusione di questa sintetica illustrazione Idegifetti derivanti dal
matrimonio, si deve, altrettanto sinteticamentensterare la disciplina del regime
giuridico cui vengono sottoposti i beni degli spdarante il matrimonio. Anche con
riferimento a questo ambito la legge di riforma deitto di famiglia € intervenuta in
modo profondo, mutando notevolmente i rapporti ipetniali nella sfera della
famiglia. Si e infatti rovesciata I'impostazioneepedente per cui ciascun coniuge
restava unico titolare dei diritti che aveva e cha via acquistava durante il
matrimonio. Il regime della separazione dei beaidrnque quello che ordinariamente
vigeva tra i coniugi, a meno che non si fosse pedwto a stipulare una specifica
convenzione che si discostasse da detto regimei, @ggce, il regime che si
costituisce automaticamente per effetto del matnime@ quello della comunione dei
beni, ed &€ necessaria una espressa dichiaraziorseguglierne uno diverso. Dunque,
accanto al regime legale della comunione dei higndisgono i seguenti tipi di regimi
patrimoniali: la separazione dei beni, la comuniooenvenzionale, il fondo
patrimoniale.

Iniziando ad analizzare la comunione dei beni aecdire che essa é retta dagli art.
177 e ss. del c.c.. Per le coppie unite in matrimgmima della data di entrata in
vigore della legge n° 151 (20 settembre 1975) dabilito un periodo di tempo (fino
al 15 gennaio 1978) entro il quale € stata comrckspossibilita di escludere il regime

di comunione, attraverso una dichiarazione resannnad un notaio o all’ufficiale di

%3 Questo esprime quelle che sono le decisioni fordaali relative alla vita in comune.

%4 va ricordato che ex art. 166 bis c.c. & nulla agmivenzione che, comunque, tenda alla costituzione
di beni in dote.
*% Gilda Ferrandolatrimonio e famigliain Trattato di diritto di famiglia, vol. | cit. p. 143.
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stato civile del luogo di celebrazione del matrimeore rimanere quindi vincolati al

pregresso regime di separazione. In assenza tieljatacquisti effettuati dai coniugi

sono in comunione.

| beni della comunione vanno distinti da quelliiinduali, e gli articoli 177 e 179

indicano rispettivamente quali sono.

L’amministrazione dei beni della comunione spetta ciascuno dei coniugi

disgiuntamente, ma per gli atti eccedenti I'ordiaaamministrazione € necessario |l
consenso di entrambi. In caso di cattiva ammirigtree da parte di uno di essi, I'altro
puo chiedere al giudice di escluderlo dal’ammmaizione stessa.

Lo scioglimento della comunione puo avvenire olthee per accordo dei coniugi,
anche per effetto della dichiarazione di assendamorte presunta, per fallimento di
uno di essi, per annullamento o scioglimento detrimanio, o per separazione
personale; va poi ricordato che anche la separaziardiziale dei beni pronunciata ai
sensi dell’'art. 193 c.c. e causa di scioglimenttademunione.

“La comunione convenzionale altro non € se nonaamaunione legale modificata dai
coniugi mediante convenzione matrimoniale stipuktaensi dell’art. 162 c.c.. Cosi
essi possono accordarsi per tenere fuori della omna determinati beni o, viceversa,
per farvi rientrare taluni beni personali, ad eamez di quelli previsti dall’art. 179

lettere c), d), e}

La separazione dei beni deve essere voluta dandmtra coniugi. Essa pur

comportando l'esclusiva titolarita dei beni acaafistindividualmente, anche in

costanza di matrimonio, non esclude che i coniwgispno avere la contitolarita di
certi diritti. Questo regime patrimoniale non haviavnente nessun riflesso sulla
comunione materiale, ma anche spirituale, cheaebate dell’istituto, infatti permane
reciproco il dovere di contribuire al soddisfacirteedei bisogni della famiglia.

Quanto al fondo patrimoniale occorre dire che esappresenta un regime
patrimoniale integrativo, in quanto assolve allazione di permettere ai coniugi,
separatamente o congiuntamente, o anche ad un @rowmstituire un patrimonio

destinato, mediante l'utilizzazione dei suoi fruétifar fronte ai bisogni della famiglia.
L’amministrazione di questi beni € modellata sult®rme che concernono

'amministrazione della comunione legale. L’art.11@.c. prevede che il fondo cessa

°% Francesco Gazzorianuale di diritto privato 2 ed., Roma-Napoli, Edizioni Scientifiche Itakan
1990, p. 366.
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con lannullamento o con lo scioglimento del matimo, ma, se vi sono figli
minorenni, esso dura sino al compimento della naggita dell’ultimo figlio.

E’ opportuno anche ricordare l'istituto dell'impeetamiliare perché anch’esso

comporta delle conseguenze nei rapporti patrimomial i membri della famiglia:
coniugi, parenti entro il terzo grado e affini eniirsecondd””.
La costituzione dellimpresa familiare “da anzituttiritto, a favore di ciascun
compartecipe, al «<mantenimento secondo la condzpairimoniale della famiglia»;
peraltro, ogni compartecipe ha diritto di parteogpaagli utili dellimpresa familiare
ed ai beni acquistati con essi nonché agli increndell’azienda, anche in ordine
all’avvenimento, in proporzione alla quantita e liggalel lavoro prestato3®,

Non resta ora che accennare alla recentissimarierge novita normativa che
ha interessato la materia del diritto di famigkan particolare riguardo sempre alla
sua influenza nell’'ambito degli effetti patrimonialel matrimonio, nei confronti di
coloro che sono gli eredi e i legittimari dell'ingmditore che e anche coniuge. Ci si
riferisce alla legge n° 55 del 14 febbraio del 20@# cui e stata prevista la possibilita
di stipulare accordi, i c.d. “patti di famiglia”jrdtti a regolamentare la trasmissione tra
familiari stretti delle attivita economiche appaati ad uno di essi. Questo nuovo
istituto consente all’imprenditore, una volta valet le capacita e le attitudini dei
propri figli, di decidere mentre ancora e in vitachi di questi assegnare le redini
dell'impresa®.

La nuova formulazione dell’art. 458 del c.c. siepon I'inciso «fatto salvo quanto
disposto dagli art. 768 bis c.c. e seguenti» eqgus con la nota previsione della
nullita di ogni convenzione con cui taluno dispatadla propria successione o dei
diritti che possono spettargli su una successi@meamcora aperta. L’art. 768 bis c.c.
definisce il patto di famiglia come «il contratt@rc cui compatibilmente con le

disposizioni in materia di impresa e nel rispetedled differenti tipologie societarie,

'imprenditore trasferisce, in tutto o in parteadienda, e il titolare di partecipazioni

societarie trasferisce in tutto o in parte, le pi@guote, ad uno o a piu discendenti».

%7 Anche se I'art. 230 bis che disciplina l'istituton menziona il convivent@ore uxorig parte della
dottrina ritiene che anch’esso possa partecipéinmpiesa familiare.

*% Giovanni Bonilini,Nozioni di diritto di famiglia cit., p. 91.

% Occorre ricordare perd che il patto di famigliadpessere utilizzato anche per trasmettere
partecipazioni societarie, che potrebbero appamermdtre che ad imprenditori anche a semplici
investitori, rispetto ai quali & piu difficile coividere la legittimita della scelta di derogaredalieto di
patti successori. Il patto di famiglia rappresdntatti proprio una deroga a quanto previsto dell'458

del c.c.
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Si comprende come la convenziomger vivos incidendo sulla successione del
disponente, si ponga in stretto rapporto con iliedos dei patti successori e con |l
disposto dell'art. 457 c.c. che prevede che l'déedii devolva per legge o per
testamento. Tralasciando in questa sede il comnrefativo al profilo strutturale e
causale del nuovo istittt, & invece il caso di riportare solo la disciplitella tutela
dei discendenti e del coniuge esclusi dall'assdgnaz la legge riconosce ai c.d.
legittimari il diritto intangibile ad una quota debpatrimonio ereditario
indipendentemente dalla volonta ale cuius ebbene, coloro che sono esclusi o lesi
dal patto di famiglia possono utilizzare il medesistrumento giuridico, I'azione di
riduzione, cui possono fare ricorso, in linea galeen legittimari indicati nell’art. 536

del c.c. che siano stati lesi dalle disposiziosidmentarie.

3. Lo scioglimento del matrimonio

Y

Fino al 1970, anno nel quale € stato introdotttyandinamento giuridico
italiano [I'istituto del divorzio, il matrimonio ar considerato indissolubile: solo la
morte di uno dei coniugi poteva scioglierlo. Da dandata infatti I'ordinamento
italiano aveva accolto il principio canonistico ltedissolubilita del vincolo e solo
con la legge n° 898 del 1 dicembre 1¥7@ecise di discostarsene. Prima di allora per
quei casi nei quali la prosecuzione della convigeoaniugale risultava impossibile o
sconsigliabile, vi era il rimedio della separazig®ssonale, la quale, pur conservando
integro il vincolo coniugale, faceva cessare I'afpbldella coabitazione.

Il vigente art. 149 del c¥? prevede, quindi, che il matrimonio si scioglierelthe

con la morte di uno dei coniugi anche negli altaisicprevisti dalla legge. Va
evidenziato come, ai sensi del capoverso dellosstesticolo, I'eventuale vincolo
religioso non cessa: infatti quelli che vengono mpar effetto dello scioglimento del

matrimonio celebrato con rito religioso sono sokuoi effetti civili. “L’accertamento

*10 per analizzare le prime osservazioni sul patttamtiglia si rinvia agli scritti di Francesco Gazion
Appunti e spunti in temdi patto di famigliae di Gaetano PetrelllLa nuova disciplina del patto di
famiglia, in Rivista del notariatpLX, 2006, pp. 401-465.

*H Questa legge venne modificata nel 1978 con laeleggt36, e ancora nel 1987 con la legge n° 74.
*12 Modificato dalla legge di riforma del diritto dariglia n° 151 del 19 maggio 1975.

219



di una delle cause previste dalla legge come @uedtici dello scioglimento del
matrimonio, comporta che venga a cessare, anchectmaiugi legati da matrimonio
concordatario, il rapporto che vivevano precedeertdam La legittimita costituzionale
della legge n° 898 del 1970 anche in ordine al imaimio concordatario, e stata
correttamente, e prontamente pronunciata: CortétGzisnale, n° 169/197*3

Prima di soffermarsi sul divorzio € opportuno mlere in considerazione la
separazione personale dei coniugi cui si é fatfpeaa riferimento, giacché essa non
solo si collega storicamente al pure ricordato gpio di indissolubilita del
matrimonio di diritto canonico quale fattore inante sul rapporto coniugale, ma
soprattutto perché oggi costituisce la piu impdgarausa di divorzio. La separazione,
tuttavia, puo anche non sfociare in una sentenzdivdirzio, sia perché i coniugi
possono riprendere la convivenza, sia perché posgmer le piu svariate ragioni,
decidere di non presentare mai istanza di divotzio
L’evoluzione storica dell’istituto pud essere cesiteticamente espressa: essa nacque
con una connotazione sanzionatoria gia nel codetel®5 per mantenerla anche in
quello del 1942. Ai sensi dell’art. 151 di quediimlo codice infatti, prima che esso
venisse modificato dalla legge di riforma del 197&,separazione poteva essere
domandata per causa di adulterio, di volontarioaadbno, di eccessi, sevizie,
minacce o ingiurie gravi®.
Questo modello venne perd6 man mano attenuato ldbideazione dottrinale e
giurisprudenziale, e pertanto si prospettd unarsgmme “per giusta causa” definita
come “situazione obiettiva che, anche se incolpgvoénda intollerabile, perché
umanamente impossibile o eccessivamente penosay samplicemente difficile, la
convivenza®® Con la riforma del 1975 la separazione trovaua giustificazione
nell'intollerabilita della prosecuzione della comenza: quindi assume la funzione di
rimedio al venir meno deklffectioconiugalis Se all'istituto, come €& oggi concepito,
“é estranea l'idea di sanzionare un comportameatougale colpevole, nhondimeno,

se l'intollerabilita della convivenza risulti implile ad uno dei due coniugi, ovvero

*13 Giovani Bonilini,Nozioni di diritto di famiglia cit., p.111.

4 1n questa ipotesi i coniugi permangono tali percbé la separazione non viene soppressidtus

di coniuge.

*15| "abrogato art. 152 prevedeva inoltre la posdibitli separarsi dal coniuge condannato all’ergastol
0 a pena detentiva per un tempo superiore a ciannie

*1% Angelo Falzeal a separazione personale dei coniudilano, Giuffré, 1943, p. 41.
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ad entrambi, & consentito richiederne in giudidiaigonoscimento, attraverso la
pronuncia di addebitd*’, che comportera degli effetti patrimoniali.

Le tipologie di separazione sono rappresentateugilagconsensuale, giudiziale e di
fatto. Quest’ultima, che si realizza quando i cgihigenza alcuna procedura formale,
vivono separati, non & disciplinata dall’'ordinan®éHt quindi la conseguenza & che
essa non determina una nuova situazione giuridsj@etto a quella preesistente;
I'unica sua rilevanza € in sede di computo del erapfini del divorzio, sempre che
sia iniziata da piu di due anni prima dell’entratavigore della legge n° 898 del 1975.
Va ricordato che “la disciplina riformata, poiché destinata a regolare rapporti
giuridici di durata qual &€ quello coniugale, si bgg anche ai matrimoni celebrati in
data anteriore all’entrata in vigore della leggeni®ggio 1975 n° 151, in conformita al
principio generale per cui la legge civile, norraattiva, si applica a tutti i rapporti
giuridici pendenti, anche se siano effetto di attieriori alla legge stessa®

Gli altri due tipi di separazione, consensualewsligiale, ricorrono a seconda che via
sia 0 meno un accordo fra i coniugi; in ogni casoopla separazione presuppone
I'intervento del giudice: nell'ipotesi del disacdaorvi sara una sentenza che come tale
s’impone alla volonta dei coniugi, mentre, neliiipsi dell’accordo vi sara un decreto
che omologa e quindi rende esecutivi i patti raggit’.

La separazione non incide sull’atto ma sugli effektl matrimonio: vi € una
sospensione di alcuni di essi, essenzialmenteigliathrattere personale, mentre per
guanto riguarda quelli patrimoniali pur sciogliesd la comunione legale non si
sospende il dovere alla reciproca assistenza rabgeripronunziando la separazione
infatti il giudice stabilisce a vantaggio del coggucui questa non sia addebitabile il
diritto di ricevere dall'altro coniuge quanto & mesario al mantenimenrtd al
coniuge cui € addebitabile la separazione songm @aso dovuti gli alimenti qualora
ne ricorrano gli estremi ex artt. 433 5.

Per quanto concerne invece gli effetti riguardofigli va detto che il giudice,

pronunciando la separazione dichiara anche a @iealeoniugi questi debbano essere

*17 Giovanni Bonilini,Nozioni di diritto di famiglia cit., p. 116.

>18 | 'art. 150 del c.c. prevede solo la separaziomesensuale e quella giudiziale.

*19 Gisella Pignatard,a separazione personale dei coniugi. Profili irtuttivi, in Il diritto di famiglia
nella dottrina e nella giurisprudenzsgol. Il, Torino, Giappichelli, 2005, p. 4.

20 Cfr. sul punto Francesco Gazzawdianuale di diritto privato cit., p. 367.

*2L Sempre il coniuge a cui non & stata addebitas@parazione, mantiene gli stessi diritti succéssor
del coniuge non separato.
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affidati, adottando ogni altro provvedimento adies$ativo, oltre naturalmente, a
stabilire la misura e il modo con cui essi devooaticbuire al loro mantenimento,
educazione ed istruzione. Va ricordato che recgniemente la legge 8 febbraio 2006
n° 54 ha innovato la materia dell’affidamento dgiifin applicazione del principio
c.d. della “bigenitorialitd”, in forza del qualeminori hanno il diritto a conservare un
rapporto continuativo ed equilibrato con ambeduwgenitori anche a seguito della
cessazione del rapporto di coniugio: a tal finenteodotto I'affido condiviso. Prima
di questa legge in caso di separazione dei congugnho previste tre forme di
affidamento: quello esclusivo, quello congiuntoweltp alternato. Nel primo tipo il
genitore affidatario aveva la potesta genitorialel@eva consultarsi con l'altro
genitore solo per le decisioni piu importanti; secondo tipo i figli erano affidati a
entrambe i genitori i quali conservavano tutti e ¢thupotesta genitoriale, di fatto pero,
i figli dovevano vivere con uno dei genitori; nefzo tipo i figli vivevano per un certo
periodo dellanno con un genitore e per il restaotn l'altro, e il genitore
temporaneamente non affidatario aveva il dirittovidita che rispondeva a diverse
esigenze, prima fra tutte quella di mantenerepipoato con la prole e anche di vigilare
sulla sua istruzione ed educazione. Oggi invecel'cdnoduzione del nuovo istituto,
che rappresenta la regola generale di affidamemtrambe i genitori partecipano
direttamente alla vita del figlio. In questo quadessegno di mantenimento assume
un’'importanza secondaria, essendo prevista la ibozione diretta di ciascun
genitore, sia pure in misura proporzionale al pmpeddito®,

Senza soffermarsi sulle fasi che caratterizzamjuitlizio di separazioné’, &
sufficiente osservare che con quella consensugbar@ possono anche rinunciare a
far valere il proprio diritto ad ottenere che essmga addebita all’altro coniuge,
costituendo una esplicita dichiarazione di non auwdfaltro a pretendere sul piano
morale dall’altro coniuge; pertanto la separazieoesensuale non solo esclude la
separazione per colpa ma esclude anche l'aziomcitigria per i fatti che hanno

portato alla fine dell'unione, fatti conosciuti @mcontestati in sede di separazione

%22 per un'analisi dettagliata della regolamentaziate diritto agli alimenti si rinvia al testo di iStina
Rolando, Alimenti e mantenimento nel diritto di famiglia. t&la civile, penale, internaziondlein
Teoria e pratica del dirittpsezione I: diritto e procedura civile, 12®lilano, Giuffré Editore, 2006.

2 per quanto concerne il diritto di abitazione al@hsa coniugale va evidenziato come la previsione
del nuovo testo dell'art. 155 quater c.c., stabdiche questo non debba essere piu attribuito,i quas
automaticamente, al genitore affidatario, come @deva il testo precedente dell'art. 155 quarto
comma c.c., ma deve essere disposto in ragiongrelinente interesse dei figli.

%% per queste si rimanda alla recente opera di Efizetti Vitali,La separazione dei coniygVilano,
Guffre, 2006.
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consensuale; quest'ultima pud essere modificata get le statuizioni patrimoniali
ove ne sussistano i presupposti.

Venendo ora a trattare del divorzio, deve innatiztricordarsi che anche per
la nostra legislazione il diritto di ciascuno deinaugi di far dichiarare dall’autorita
giudiziaria cessato il vincolo coniugale e limitatta una condizione generale:
'accertamento da parte del giudice che la comwniarateriale e spirituale tra i
coniugi non pud essere mantenuta o ricostituitaa Molta operato in tal senso il
giudice deve verificare la sussistenza di una deHdase tassativamente indicate
dall'art. 3 della legge n° 898 del 1970; esse stmpresenza di una condanna passata
in giudicato ad una lunga pena detentiva, interteeiopo il matrimonio, anche per
fatti antecedenti allo stesso; indipendentemenligedata della pena, il divorzio puo
essere pronunciato quando un coniuge sia stataooatb per tutta una serie di delitti
specificatamente indicati; con riguardo a quediitdpud essere egualmente richiesto
il divorzio anche se il coniuge sia stato assoko yazio totale di mente, qualora il
giudice accerti I'inidoneita del coniuge a mantener ricostituire la convivenza
familiare; vi & poi l'ipotesi della sussistenzautia sentenza di non doversi procedere
per estinzione del reato in relazione, anche irstqueaso, agli stessi delitti, qualora il
giudice accerti che nei fatti commessi sussistdnel@menti costitutivi e le condizioni
di punibilita dei delitti stessi; ancora, sussigiei una sentenza di proscioglimento o
di assoluzione relativa al diritto di incesto chehehri il fatto non punibile per
mancanza di pubblico scandalo; mancata consumaziehenatrimonio, divorzio o
annullamento del matrimonio ottenuto all'estero I'diilo coniuge 0 nuovo
matrimonio da lui contratto all'estefs; passaggio in giudicato di una sentenza di
rettificazione di attribuzione di sesso secondontugrevisto dalla legge n° 164 del
1982; sussistenza di una sentenza passata in @iodiche ha pronunciato la
separazione giudiziale o del provvedimento di omakione della separazione
consensuale accompagnato dal decorso di tre afai d@amparizione dei coniugi
dinanzi al presidente del Tribunale durante i qualiseparazione non ha avuto

interruzion&®® infine come gia accennato, separazione di fatizista almeno due

%2 || matrimonio contratto all’estero, per poter vidge quale causa di divorzio, non deve essereutiten
efficace nel nostro ordinamento in quanto, in casotrario, sarebbe affetto da nullita insanabilié e
soggetto sarebbe perseguibile per il reato di bigam

26 Con riferimento a questa causa occorre ricordheela legge 6 marzo 1987 n° 70 ha ridotto da
cinque a tre anni il periodo di separazione deiugirche deve trascorrere primo di poter richiedere
divorzio.
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anni prima del 18 febbraio 1970 e protrattasi dereao tre anni a decorrere dal
momento in cui & cessata la convivetiza

Tralasciando anche con riferimento al divorzio isathina del suo procedimento, che
& stato modificato non solo dalla legge 6 marzo719873?% ma anche recentemente
dalla Legge n° 80 del 14 maggio 26¢%5 si pud passare allesame degli effetti
personali e patrimoniali in capo ai soggetti inssii.

Con il divorzio vengono meno i doveri coniugalidii all’art. 143 c.c. cosi come la
comunione legale e il fondo patrimoniale; permarex0Op come accade con la
separazione, un dovere di solidarieta post-condygdhl quale discendono effetti
patrimoniali. Rimangono ovviamente invariati i davererso i figli, salve le
disposizioni in ordine all’affidamento, che gia sobno viste trattando della
separazione.

Con la sentenza che dichiara lo scioglimento defrimanio il Tribunale dispone
'obbligo per uno dei coniugi di corrispondere alifo il c.d. assegno post-
matrimoniale proporzionato al proprio reddito, e cal fine di consentire a
quest'ultimo di mantenere un tenore di vita anal@ayauello goduto durante il
matrimonio. Tale assegno é diverso da quello pt@wiscaso di separazione legale. In
quest’ultima il Tribunale puo disporre anche chen v sia nessun versamento se
ritiene che ciascuno dei coniugi sia in grado dnteaersi da sé con i propri redditi. In
caso di divorzio, invece, i presupposti dell’assegono diversi; il giudice non deve
considerare solo le loro condizioni economiche, deae tenere conto anche delle
ragioni della decisione, nonché di altri fattorimo® il contributo personale ed
economico di ciascuna delle parti nella conduzitameiliare e nella formazione del
patrimonio di ciascuno e di quello comune, e infiledla durata del rapporto. Si puo
procedere anche ad una revisione dellassegno rgualoutino le circostanze
attributive, e ad una sua estinzione quando leizamrd economiche dell’obbligato si
siano deteriorate al punto da divenire equivalamjuelle del beneficiario, oppure al

contrario qualora le condizioni economiche del lfiersio si siano incrementate al

%27 per una analisi dettagliata delle singole caus@évsinda, per tutti, a Massimo Dogliotti e Alberto
Figone,| presupposti e le condizioni del divorzia Il diritto privato nella giurisprudenzavol VI, Il
divorzig, Torino, Utet, 2000, 15 e ss..

%28 Questa legge ha infatti introdotto un procedimeattbreviato nell'ipotesi in cui le parti presentino
domanda congiunta contenente le disposizioni xeladi figli e ai loro rapporti economici; il giudic
accertera la sussistenza dei presupposti di leghe guanto prospettato dai coniugi non leda Fegee
della prole. Qualora invece il giudice ritenga uog’accordo dei coniugi il processo tornera a geasi
secondo il rito ordinario.
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punto tale da superare il precedente tenore dj gfaure, ancora, se il beneficiario
abbia contratto nuove nozze, in quanto verrebbederg di un nuovo e piu intenso
rapporto di solidarieta.

Le parti, d’'accordo, possono anche procedere aisoleuna tantum

Al coniuge divorziato superstite che sia titolasd’dssegno spetta anche la pensione
di reversibilita. Il diritto di questi potra essdmnitato quantitativamente nel caso in
cui il suo ex coniuge si sia risposato e tale cgaisuperstite possieda i requisiti per la

pensione di reversibilita.

°2 Questa legge inserendosi nel quadro di un generaevento sullimpianto normativo dell'intero
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CAPITOLO VI
| PROBLEMI SCATURENTI DALLA PLURALIZZAZIONE DEI
MODELLI MATRIMONIALI COESISTENTI IN ITALIA

1.Considerazioni introduttive 2.Punti di attrito 3.Soluzioni possibili

1.Considerazioni introduttive

In quest’ultimo capitolo si desidera dare conteane I'ordinamento giuridico
italiano si relaziona con gli ordinamenti giuridiai cui fanno riferimento i modelli
matrimoniali che sono stati trattati nei capitakegedenti, e che rappresentano solo
alcuni di quelli concorrenti con il nostro matrimorcivile; non deve dimenticarsi
infatti che accanto al matrimonio canonico e a lgualusulmano, quest’ultimo cosi
come oggi disciplinato pure nel diritto tunisinongarocchino, vi € anche quello
ebraico, nonché quelli di altre religioni, che paan verranno considerati.

Poiché il rapporto tra il diritto matrimoniale it@ho e quello della religione cristiana e

stato in parte gia affrontato, si e vista infati legolamentazione concertata dei
rapporti tra lo Stato italiano e la Santa Sedearmlateria in questione, in questa sede
I'attenzione sara rivolta soprattutto al modellamsico.

La comunita islamica presente sul nostro territonio special modo quella
maghrebinZ® che & la piu consistente nella sua componentsitizné marocchina, ad
0ggi, hon e riuscita a raggiungere con le rapptesee dello Stato nessun accordo, se
non semplici bozze d’intesa, per il riconoscimedédla fattispecie matrimonio, cosi
come inteso e per leffetto disciplinato, dai rigjw ordinamenti statalt™ La

possibilita di arrivare alla stipulazione di undesa appare attualmente piuttosto

codice di procedura civile interessa anche la rnaathilo scioglimento del matrimonio.

%30 per maggiori approfondimenti sui rapporti tra aace Maghreb, I' immenso territorio che corre
orizzontalmente dal confine orientale della Libiaof al’oceano atlantico, comprendente ben cinque
Stati, la Libia, la Tunisia, I'Algeria, il Marocce la Mauritania, si rinvia ad un articolo di Loreda
Ricci, Il Maghreb e I'Europa: per una nuova politica neledliterraneo occidentalegubblicato sulla
rivista La comunita internazionale, rivista trimestrale kdelsocieta italiana per I'organizzazione
internazionale Padova, Cedam, 1990, pp. 549-567.

31 Syl punto si veda Ida Zelio Grandl, dialogo delle leggi: ordinamento giuridico itaiho e
tradizione giuridica islamicaVenezia, Marsilio, 2006, in particolare le pagkig 68 e 69. Si veda
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remota, data l'estrema frammentarietd della coraumdiamica e soprattutto il
disaccordo esistente tra le varie organizzazionimarito all'interpretazione e
applicazione delle norme coraniche.

L’'immigrazione da Paesi culturalmente diversi repdeeterogenea la societa,
e I'ordinamento giuridico del Paese che accogheavi venuti deve necessariamente
considerare la situazione di fatto creatasi, stygtatproprio quella inerente alla sfera
dei rapporti familiari, giacché questi rappreseantarattori in grado di influenzare
maggiormente le identita e gli equilibri preesistenon solo in considerazione dei
sempre pil humerosi matrimoni misti, ma anche getehsvariate richieste di questi
stranieri musulmani che vorrebbero rispettato anok#ordinamento italiano il
proprio sistema sociale-normativo, determina iotgativi sul concreto livello di
integrazione raggiunto, che lo Stato non puo iggrdovendo garantire al suo interno
la pace sociale e al contempo il rispetto dellgppectradizione giuridica.
Ecco dunque che inizia ad emergere la questioneodie |'ordinamento deve
atteggiarsi per il raggiungimento di soluzioni eqgciee come tali tengano conto delle
configgenti posizioni. E’ chiaro che l'integrazionen puo spingersi al punto tale da
dare riconoscimento a quegli impianti normativirelee consuetudinari palesemente
in conflitto con il sistema giuridico nazionale; édaltrettanto chiaro che non vi puo
essere neppure una chiusura troppo rigida all@zetalelle comunita straniere. Se
dunque, come appena riferito, non si € ancora paaggiungere con dette comunita
una posizione di compromesso, i problemi di contyilgéi delle rispettive istanze nel
settore in esame, e che di seguito verranno eviainsono allo stato risolti attraverso
la disciplina approntata dal sistema del diritteeinazionale privafd? che & poi
quello che ciascuno Stato adotta in via general@ligeiplinare tutte quelle fattispecie
giuridiche che si caratterizzano per presentammehd di estraneita rispetto ad esso.
La legge che l'esprime “raccoglie in modo unitagosistematico i tre tradizionali
settori del traffico e dei rapporti internazionadjiurisdizione, diritto applicabile e

efficacia delle sentenz&®,

anche Agostino Cilardd,e proposte d’intesalelle comunita islamiche in Italjan Il Tetto, marzo-
agosto 2003, pp. 54-64.

%32 gj tratta del sistema determinato dalla legge 18 @el 31 maggio 1995. Per I'analisi ed un suo
commento si rimanda al testo di Paolo Mengadzairiforma del diritto internazionale privato itaho,
Napoli, Editoriale Scientifica, 1996.

°33 Maria Cristina FollieroGiurisdizione ecclesiastica matrimoniale e dirittiernazionale privatpin
Studi e ricerche di diritt@cclesiasticoSalerno, Edisud, 1996, p. 113.
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Nei prossimi paragrafi ci si soffermera ovviamesiiequella che é la disciplina
che il nostro diritto internazionale privato dedigarapporti matrimoniali, e piu in
generale ai rapporti di famiglia; e si vedra comsscerimandi al diritto dello Stato
degli interessati ovvero, in alcuni casi, in vigasdiaria, al diritto dello Stato nel quale
la vita matrimoniale & prevalentemente localizZ4ta
Per comprendere appieno quelle disposizioni € sadesin via preliminare illustrare i
meccanismi che sono alla base dell’'operativitaidotl'impianto della legge. E allora
innanzitutto viene in rilievo il concetto di «crnite di collegamento» che si identifica
con quell'aspetto del rapporto che il legislatontieme determinante ai fini
dell'individuazione dell'ordinamento straniero diachiamaré®. Tale richiamo si
realizza attraverso il c.d. «rinvio» alla leggeastera; questo fenomeno é quello per
cui I'ordinamento attribuisce valore giuridico arme appartenenti ad un ordinamento
diverso che, di per sé stesso, non avrebbero mebgicun rilievo.

Poi si devono considerare quegli istituti che land I'applicazione della norma
straniera richiamata attraverso il rinvio. E’ pmdei espressamente che |l
funzionamento delle norme di rinvio incontri dumili di carattere generale: quello
dell'ordine pubblico e quello costituito dallopeeadelle norme di applicazione
necessaria. Quest'ultime sono quelle norme deibamento interno che, in
determinate materie, vengono dotate di una sferapgiicazione spaziale-personale
che prescinde dai generali criteri fissati dalleggote del diritto internazionale
privato’®,

E’ I'art. 16 della legge n° 218/95 a stabilire ckla legge straniera non € applicata se i
suoi effetti sono contrari all'ordine pubblico»;me & stato osservatd I'ordine
pubblico opera come un doganiere, rifiutando I'asce della norma straniera
indesiderata nel territorio del giudice a cui eidaffo il compito di vigilare sulla

rispondenza di questa con il diritto nazionale pEprio in forza di questo principio

*3 Piu in generale per gli ordinamenti giuridici epedcon particolare riferimento alla recezione alell
Moudawwanamarocchina, si segnala un articolo di Ana Quindessamez, pubblicato nelRivista di
diritto internazionale privato e processua®®04/3, pp. 877-900, intitolato propricd reception du
nouveau code de la famille marocaine (moudawan@4p6én Europé

°% Diversi sono i criteri di collegamento nel nossistema: il principale & quello della cittadinanzizé

poi quello del luogo in cui € avvenuto un fatto dahle derivano determinate conseguenze; quello in
cui si trovano determinate cose; quello della vi@lananifestata delle parti. Non & infrequente whe
stessa disposizione indichi piu criteri di colleganto.

%3¢ Come si vedra piu avanti, & il caso ad esempibadel116 c.c. che prevede anche per il cittadino
straniero I'applicazione dei divieti stabiliti dagktt. 86, 87, 88 c.c..

%37 Roberta Aluffi Beck-PeccoBSocieta multietniche e diritto di famigjian Introduzione allo studio
delle istituzioni giuridichedell'lslam classico e contemporanebispense ad uso degli studenti della
Facolta di Giurisprudenza dell'Universita di Romaer Wergata, cit., p. 179.
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che l'ordinamento giuridico nazionale resiste altasformazioni sociali indotte
dall'immigrazione che si presentano come assolutéen@conciliabili con la propria
identita culturale e giuridica.

Fatta questa premessa, si possono ora analizzkrespecifico le questioni per
le quali si registra una maggiore conflittualig@punto, tra le istanze delle comunita
straniere e quelle del diritto nazionale, con mf@nto ovviamente alla materia
matrimoniale che, come € noto, piu delle altredisiingue per la diversita profonda
delle categorie tecnico-giuridiche che caratterizaliritto dei Paesi musulmani
rispetto a quello non solo italiano ma occidentalgenerale.

In secondo luogo si proporranno le strategie comguali “gestire” I'anzidetta
conflittualita, avendo riguardo anche a quella éhstata I'esperienza di altri Paesi
europei che prima del nostro hanno dovuto affrenggirstessi problemi; I'ltalia infatti
solo negli ultimi anni ha vissuto e vive I'espedandi una immigrazione sempre piu
consistente: I'ondata dei “ricongiungimenti famiifane e l'aspetto piu visibile e
sicuramente, come si vedra tra poco, quello pitonamte per le problematiche che
scaturiscono dal matrimonio poligamico contrattbesiero e di cui si richiede il

riconoscimento per gli effetti civili nel nostroa®o.

2. Punti di attrito

Come anticipato, il diritto internazionale privataliano che rappresenta un
settore determinato del sistema giuridico nazignpkr la disciplina dei rapporti
matrimoniali rimanda al diritto nazionale dei sotfigee in via sussidiaria a quello
dello Stato nel quale é prevalentemente localiZzatéa matrimoniale.

“Posto che molti Stati islamici affidano alla leggigiosa la disciplina del diritto di
famiglia, in relazione ai rapporti familiari che témessino uno o piu individui
appartenenti a Stati islamici ovvero a rapporti ifeam prevalentemente localizzabili
in uno Stato islamico, € la legge religiosa chgitldice italiano viene chiamato ad

applicare: beninteso dopo aver verificato, comemendeve fare quando € chiamato
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ad applicare una legge straniera, che non derigorseguenze incompatibili con i
principi informatori dell’'ordinamento giuridico tiano™>®,

Puo pero anche accadere che il diritto internatgopavato dello Stato islamico, per
la disciplina in questione, rimandi, utilizzandoctiterio della residenza comune, al
nostro diritto o a quello di uno Stato terzo: ifetgotesi il giudice italiano dovra
applicare uno di questi due diritti.

Ai sensi dell’art. 13 della legge n° 218/95, infaitquando negli articoli successivi e
richiamata la legge straniera, si tiene conto ueio operato dal diritto internazionale
privato straniero alla legge di un altro Statoil#ritto di tale Stato accetta il rinvio;
se si tratta di rinvio alla legge italiana».

Di fatto, oggi, gli ordinamenti dei Paesi musulmaim materia familiare, fanno
riferimento alla legge nazionale degli interesspértanto il meccanismo del rinvio
non produce alcuna conseguenza pratica.

Il diritto islamico verra in rilievo allorqguando #oggetto sia cittadino di uno Stato
islamico e non quando pur essendo di religione mmesa sia cittadino di uno Stato
non musulmano: in quest'ultimo caso, infatti, ldigiene non interferisce con la
disciplina internazionalprivatistic.

Venendo ora alla trattazione concreta delle queistahe determinano i
maggiori contrasti tra quelle che sono le regadiabe esprimenti i valori fondanti
della nostra cultura, non solo giuridica, e quellee esprimono invece i principi
islamici, sia pure in modo piu 0 meno intenso, cosne2 visto con particolare
riferimento alla Tunisia e al Marocco, si puo iaia dal considerare le implicazioni
che la celebrazione del matrimonio secondo iltdigi matrice musulmana determina
nel momento in cui se ne richiede il riconoscimeambnostro Stato.

Come si e avuto modo di verificare nei precedergtpitoli, il diritto
musulmano prevede che il consenso matrimoniale possa essere espresso
direttamente dalla sposa, bensi dal suo curatoteinnomiale, che a seconda delle
differenti scuole giuridichesgiafiita, malikita), rispettivamente, sostituisce o integra la

sua volonta di contrarre matrimonio.

%3 Cristina CampiglioLa famiglia islamica nel diritto internazionale pato italiang in Rivista di
diritto internazionale privat@ processualel999, 1, pp. 21-22.

%39 Cfr. Cristina CampiglioFamiglia e diritto islamico. Profili internaziongbrivatistici, in Musulmani
in Italia, condizionegiuridica delle comunita islamiche cura di Ferrari Silvio, Bologna, Il Mulino,
2000, pp. 175-185.
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Si € anche visto pero chedlS.P.tunisino all’art. 3 prevedendo che il consensobde
essere espresso personalmente ha superato I'agppheadi questa regola islamica,
mentre laMudawwanamarocchina non si e spinta fino a questo puntechgeha
mantenuto la figura delal7 non solo per la sposa minorenne ma anche se essa é
maggiorenne e decide di avvalersi della sua attivit
Ebbene, guando dinnanzi all'autorita italiana siakse discutere della validita di un
matrimonio contratto in Marocco o in un altro Pagsasulmano, che, seguendo
I'indicazione islamica, prevede [lintervento de&al; I'operativita del limite
dell'ordine pubblico determinerebbe la dichiaragadi invalidita dello stesso. Cio
perché il diritto italiano richiede che il consensia espresso personalmente dalle
parti, impostazione quest’ultima che riflette I'aqgta considerazione che i diritti
occidentali hanno della donna rispetto a quelli Flaesi islamici. L'acconsentire al
riconoscimento del matrimonio effettuato con quekiama di prestazione del
consenso significherebbe rinnegare i valori raggienormai sentiti nella nostra
tradizione, e quindi attraverso l'art. 16 dellagegn® 218 del 31 maggio 1995 si
impedisce che cio si verifichi.
Come si vedra nel prossimo paragrafo, ferma restafiinpossibilita del
riconoscimento avente ad oggetto la validita stedisan matrimonio siffatto, si
potrebbe ammettere un riconoscimento volto al raggmento di alcuni effetti
particolari dell’istituto, come ad esempio queligpdrmettere la vocazione ereditaria.
E’ sempre l'ordine pubblico ad impedire I'ingressel nostro ordinamento
della regola straniera particolarmente «odiosa» sthestanzia nell'impedimento al
matrimonio di natura religiosa: il divieto per lartha musulmana di sposare un non
musulmano. Anche questa prescrizione contrasta gostri principi: esattamente con
quello di uguaglianza sancito non solo dall’artd@la Costituzione ma anche da
diversi atti internazionali che garantiscono lalatdei diritti del’'uomo a cui il nostro
Paese ha aderf. “Si tratta peraltro di una ipotesi che non rigisarsoltanto i
musulmani: anche gli impedimenti di natura religiggevisti dal diritto canonico (che
proibisce la celebrazione del matrimonio alle peesache abbiano ricevuto il

sacramento dell’ordine o abbiano pronunciato ilovoi castitd e subordina alla

*40 Sj pud ricordare la Dichiarazione dei Diritti lebmo del 10 dicembre del 1948, che all'art. 16
garantisce il diritto al matrimonio senza distingidi razza, nazionalita o religione; mentre pearnto
riguarda specificamente I'Europa si deve ricordar€onvenzione Europea dei Diritti del’'Uomo, che
con il combinato disposto degli artt. 12 e 14 disd® il diritto di sposarsi senza discriminazigar
ragioni di religione o di sesso.
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concessione di una dispensa la possibilita perattebhzato di sposare un non
battezzato) non hanno efficacia nell’ordinamenatiano™*"; I'autore di quest’ultima
considerazione, fa pero0 notare come tecnicameateniento di diversita tra questi
due casi é rappresentato dal fatto che il dirittsatmano € diritto vigente in numerosi
Stati costituendone in modo piu 0 meno incisivedstrato di ognuno: esso quindi,
secondo l'art. 27 della legge 218 del 31 maggio51@@vrebbe trovare applicazione
in Italia in quanto legge nazionale dei cittadinitali Stati che volessero celebrare |l
matrimonio nel nostro Paese, mentre nel caso dédodcanonico questa situazione
non si pone se non teoricamente per i cittadinodgtato della Citta del Vaticano.

E’ importante precisare nuovamente che la leggaonale dei coniugi cui fa
riferimento il citato art. 27 soffre nel sistemaliano del diritto internazionale privato
una significativa eccezione. L’art. 106 del c.@bdisce infatti che anche il cittadino
straniero che intende contrarre matrimonio in dtalbltre a dover presentare una
dichiarazione dell’autorita competente del profRaese attestante che, secondo la sua
legge, nulla osta al matrimonio, deve rispettacaira delle condizioni relative alla
capacita di contrarre matrimonio dei cittadiniidal; ci si trova di fronte ad una tipica
disposizione di applicazione necessaria, ossidaldigefficacia assoluta nel territorio
dello Stato, anche in deroga a quanto fissato dalliee disposizioni di diritto
internazionale privato, destinata ad operare assiahprincipio generale di ordine
pubblico, che come rilevato impedisce I'applicagati norme straniere non gradite
all'ordinamento.

Quanto appena espresso offre I'occasione per parrevidenza ulteriori
questioni che discendono dal dettato normativdaiell116 c.c.: in primo luogo ci si
deve interrogare sulla previsione dell’'ottenimeptr lo straniero del nulla osta al
matrimonio da parte dell’autorita competente delppio Paese. In difetto di questa
dichiarazione l'ufficiale di stato civile italiana@i sensi dell’art. 98 comma primo,
rifiuta la pubblicazione delle nozze. Ebbene, diveono i casi in cui cittadii di
Paesi musulmani, che volevano contrarre matrimamao italiani, si sono viste

rifiutare dall’autorita consolare presente nel rm$taese il nulla osta, per la mancanza

*15jlvio Ferrari, Diritto di famiglia e liberta di coscienza. Probléritaliani e prospettive europeén
Scritti in memoriadi Giovanni CattaneoMilano, Giuffre, 2002, p. 945

*42 5j puo ricordare il caso di una cittadina marooalihe nel 1996 proprio per superare I'impedimento
di carattere religioso di cui si discute & statstmwdta, assieme al futuro sposo italiano, ad adire
l'autorita giudiziaria, per vedere riconosciutodiritto a sposarsi nel nostro Paese pur in assenza
dell'autorizzazione prevista dall'art. 116 c.c.. kantenza del Tribunale di Taranto conseguente al
ricorso presentato dai detti soggetti, puo esstta sulla rivistdramiglia e dirittq 1996, 5, p. 445.
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di atti comprovanti I'avvenuta conversione Bllzm del futuro sposo; conseguenza di
questa circostanza €& proprio il diniego dell’uffie dello stato civile italiano di
procedere alla pubblicazione. Ex art. 98 commarsegero e possibile fare ricorso
contro tale diniego, affinché 'autorita giudiziagpossa valutare i motivi che sono stati
alla base della decisione del pubblico ufficial@rlentamento ormai consolidafs &
guello di accogliere i ricorsi proposti sulla badglla constatazione che nel caso di
specie il riconoscere efficacia alla legge stranieegolatrice le condizioni per
contrarre matrimonio comporterebbe una lesion€aldihe pubblico, in quanto il
pretendere la conversione #&lam dello sposo come condizione per 'ottenimento
della dichiarazione di nulla osta all'unione per d$posa cittadina dello Stato
musulmano, significherebbe violare il diritto diopessare liberamente la propria fede
religiosa e il diritto a non subire discriminazigrer motivi di religione, diritti sanciti
rispettivamente dagli artt. 19 e 3 della CostitaeioE’ stato osservato in dottrina, che
sarebbe auspicabile “provvedere all'inserimentotasto della legge italiana di una
disposizione idonea a permettere in ogni caso ttimanio degli stranieri allorché i
divieti della legge nazionale siano fondati esclasiente su motivi di carattere
religioso. Una previsione di questo tipo, allorggarsi verificasse una situazione
come quella in commento, semplificherebbe la procedgiacché lo stesso ufficiale
dello stato civile sarebbe abilitato a procedere'sdtro alle pubblicazionP™*.

Sempre lart. 116 c.c. richiama, per lo stranieffee cintende contrarre
matrimonio in Italia, il rispetto della previsiom®ntenuta nell’art. 86 c.c.; in base a
guesta disposizione «non pud contrarre matrimohi@o/incolato da un matrimonio
precedente».

Anche questa disposizione determina un conflite itr diritto italiano e quello
islamico, data la natura potenzialmente poligamileh matrimonio tra stranieri
appartenenti ad uno Stato islamico o tra un musutneuna italiana. |l combinato
disposto della disposizione in questione con qudilleui all'art. 116 c.c. impedisce
che possa essere celebrato in Italia un matrimpoligamico, cioé tra due persone di
cui una sia gia legata in matrimonio con un’alitazaso piu frequente e quello che

vede il musulmano sposato nel suo Paese che desidetrarre matrimonio con una

3 Sj veda per es. il Decreto del 15 aprile 1997 Tebunale di Treviso, inRivista di diritto
internazionale privato erocessualgl997, pp. 744-745.

%4 Angelo VenchiaruttiMatrimonio dello straniero e impedimenti di carageeligiosq in Famiglia e
diritto, 1996, 5, p. 448 e 549.
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italiana; il matrimonio eventualmente posto in essgarebbe nullo, ma in caso di
buona fede della moglie, produrrebbe i soli effedti matrimonio putativo.

Un’altra ipotesi che si deve considerare e quedagoii un marito, coniugato con una
cittadina italiana, sposi un’altra donna nel PaeBequesta e ne chieda Il

riconoscimento degli effetti: anche in tale cir@rsta il secondo matrimonio non

produce alcun effetto nell’ordinamento giuridicaliéno; stessa situazione nel caso di
matrimoni poligamici conclusi all’'estero: per I'onéimento italiano sara valido

soltanto il primo matrimonio, potendo il giudicecairere all'eccezione dell’ordine

pubblico per il non riconoscimento degli effetti daccessivi, pur validi all'estero.

Come si vedra nel prossimo paragrafo, in giurispnzd € possibile registrare
una certa cauta apertura verso la rilevanza delimmtio poligamico contratto
all'estero, per esempio attraverso la tutela ddtal al ricongiungimento familiare,
collegato pero al rapporto di filiaziot{a
“La natura tendenzialmente poligamica del matriroomslamico non va pero
identificata con la celebrazione di un matrimonecando il rito islamico; non
necessariamente il matrimonio cosi celebrato, tinfapoligamico. Lo ha riconosciuto
anche il Consiglio di Stato quando, nel parere smals7 giugno 1988 n° 640, ha
dichiarato trascrivibili in Italia gli atti di matnonio celebrati secondo il rito islamico,
salva la verifica, in concreto, che non sussisdaglr sposi un impedimento che la
legge civile italiana consideri inderogabi® Va ricordato infatti che per gli
stranieri, ma anche per uno straniero e un itaJi@rmarevista la possibilita di contrarre
matrimonio nel nostro Paese oltre che con il ritdles anche davanti al console del
Paese di appartenenza, il quale seguira le disposidi forma previste dalla legge
dello Stato che rappresenta.

Continuando nella disamina dei “punti di attritoatil nostro ordinamento
giuridico e la regolamentazione del matrimonio negtinamenti statuali dei Paesi
musulmani, si giunge alla problematica che attianprofili funzional-patologici del
rapporto: il ripudio. Com’e noto questo istituto stituisce una tipica causa di
risoluzione dell’'unione coniugale nei Paesi musulimaon la sola eccezione della
Tunisia. Ed e altrettanto noto che in Italia e uttd I'Occidente lo scioglimento del

matrimonio puo avvenire soltanto per morte di urbabniugi o per divorzio: quindi

%4> Cfr. Maria D’Arienzo, Diritto di famiglia islamico e ordinamento giuridicitaliano, in Il diritto di
famiglia e dellgpersone 2004, p. 210.
%46 Cristina Campiglio, Ldamiglia islamica nel diritto internazionale privaitaliano, cit., pp. 28 e 29.
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non solo non & possibile effettuare il ripudio, ®ss0 non pud neppure trovare
“riconoscimento” sotto forma di recezione di semeerstraniere dichiarative dello
scioglimento dei rapporti effettuato sulla baseedso. Per I'esattezza quindi, le
fattispecie che possono venire in rilievo sonouwk tpi: “quella del riconoscimento in
Italia delle cause previste dal diritto islamicotedeinative della risoluzione del
vincolo matrimoniale contratto fra cittadini musam nel proprio Stato  di
appartenenza, ma attualmente residenti nel nostese? quella del riconoscimento
dello scioglimento di una unione c.d. «mista», catté tra un italiano e una cittadina
straniera (ovvero tra una cittadina italiana e gtraniero) di fede islamica in uno
Stato estero secondo i dettami della legge «iskastit’.

La ragion d’essere dell’atteggiamento di chiusugaaonfronti del “riconoscimento”
di cui si e appena detto, va individuata, ancora ualta, nel rispetto dell’ordine
pubblico.

La dottrina ha osservato che le resistenze delroamtdinamento possono essere
spiegate anche “per l'atteggiamento tenuto dalkiraanagistratura, la quale e rimasta
affezionata, troppo e troppo a lungo, all'idea 8aligny che il funzionamento delle
norme di diritto internazionale privato in questatarie presupponga un certo grado di
comunanza giuridica tra le varie legislazioni imftitto. Con la conseguenza che ha
stentato a farsi strada e ad affermarsi nella gpomudenza di delibazione, I'altro
principio generale che ha affiancato il primo edoima gli accordi di natura
convenzionale: il favor per la circolazione di iuitvalori giuridici, comuni o
meno™*® Questo pensiero & stato perod, dalla studiosaessp nel 1992, sotto la
vigenza del vecchio sistema di diritto internaziengrivato, in cui il riconoscimento
dell’'efficacia delle sentenze straniere non eraomatico, poiché presupponeva un
ulteriore procedimento giurisdizionale interno, idéd appunto giudizio di
delibazione. La legge di riforma del sistema vara@ 1995, proprio per non
ostacolare l'ingresso nel nostro Stato di valorurigiici stranieri, nonché per
riconoscere pari dignita all'attivita giurisdizideaestera, ha introdotto il principio per
cui in linea di massima e fermo restando il rispelit alcune condizioni, «le sentenze

straniere sono riconosciute in Italia senza che ngeessario il ricorso ad alcun

*¥" pasquale LilloFamiglie «musulmane» e diritti «fondamentali» dedfng in Archivio Giuridicg
1995/1, p. 105.

Dello stesso autore si segnala anche un interessamitto intitolato Brevi note sul regime dei
matrimoni «ebraico» e «cristiano» in Italiain Diritto ecclesiasticp1994, 1, p. 508 e ss.
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procedimento» (art. 64 L. 218/1995). Tra questedoni vi € la non contrarieta
degli effetti di questa sentenza all’ordine pubiblice dunque con particolare
riferimento al riconoscimento del ripudio la siti@® non € mutata; anche dopo la
nuova regolamentazione delle relazioni intersoggettli natura internazionale esso
non viene accettato: in primo luogo per la discnazione ai danni della donna, ma
anche a motivo della sua unilateralita e per I'azaedi intervento da parte di organi
giurisdizionali; elementi questi, tutti contrastiazan il principio dell’ordine pubblico.
L’ultima motivazione riportata perd non e validana@ferimento a quegli ordinamenti,
come quello marocchino, che attualmente prevedoome si € visto a suo tempo, la
procedura giudiziaria per l'esercizio dell’istitutd®er quanto concerne Ieffetto
discriminatorio del ripudio nei confronti della dwam vanno ricordate le tante
affermazioni degli atti internazionali che condammagni differenza di trattamento tra
uomo e donna anche nel contesto familiare: il PsioDiritti Civili e Politici delle
Nazioni Unite, la Convenzione Europea sui Diritglldluomo, la Convenzione per
I'eliminazione di ogni forma di discriminazione neionfronti della donna.
Convenzione quest'ultima cui hanno aderito anché#irRaesi musulmani, ma che di
fatto € in essi inoperante per effetto delle nursendserve avanzate da questi Stati su
alcuni suoi punti determinanti: in modo particolgser quel che qui interessa, sull’art.
16 che impone agli Stati parte, I'obbligo di admtanisure appropriate al fine di
eliminare le discriminazioni esistenti a detrimemtella donna, sia nellambito dei
rapporti familiari, che nell’'ambito del matrimonfd

Sempre in virtu del rispetto del principio di pardi diritti e doveri tra coniugi,
non possono trovare applicazione nel nostro Paesksposizioni degli ordinamenti
dei Paesi musulmani che attribuiscono una posizébr@eminenza, all'interno della
famiglia, al marito. Ancora una volta é 'ordinelgtlico ad intervenire per impedire
I'applicazione di questi precetti; cosi non trovaimgresso quelli che limitano la
liberta di movimento della moglie o quelli che legongono un’obbedienza assoluta.

*%8 Maria Cristina Folliero,Giurisdizione in materia matrimoniale e diritti cfassionalj Salerno,
Edisud, 1992, pp. 359 e 360.

*#9 Sul punto si veda Silvia Angidi,a tutela dei dirittidella donna nel mondo islamicim Introduzione
allo studio delleistituzioni giuridiche dell'lsim classico e contemporanecit., p. 245-255. Si veda
inoltre, Edoardo DieniAppartenenza religiosa e diritti della donna: peraumappaturgreliminare del
campo d’'indaginein Quaderni di diritto e politica ecclesiastic2000/1, p. 217-267.
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Del pari non pud essere ammessa nessuna possttiligsercizio della potesta
genitoriale in forme lesive dei diritti dei mindH.
“Sia in sede di giudizio di merito che di legittidj € stata ritenuta incompatibile con
I'ordine pubblico la norma, contemplata in moltdoramenti musulmani, secondo la
quale in caso di divorzio i figli debbano essereogni caso affidati al padr&™. Il
nostro diritto non attribuisce infatti alcun rilie\alla religione ai fini della scelta del
coniuge affidatario; il giudice al momento dellaeka valutera solo se il
comportamento religiosamente orientato del genipassa essere pregiudizievole per
il figlio 2

Infine, per quanto attiene i rapporti patrimontai i coniugi, va ricordato che
in base all'art. 30 della legge n° 218 del 1995 esg0 regolati, in via di principio,
dalla stessa legge che ne regola i rapporti pelisdatiavia le parti possono decidere
di sottoporsi alla legge dello Stato di cui almenmm di essi e cittadino o nel quale
risiede. E’ stato osservato che questa facoltacditas potrebbe rappresentare uno
strumento per favorire la spontanea integraziorgh demigrati indirizzandoli verso
la scelta delldex fori. Le leggi occidentali non prevedono per esempsiitiito del
donativo nuziale, che spesso nei Paesi musulmampresenta di fatto un grosso
problema alla liberta matrimoniale, perché questhd puo esserne influenzata e

quindi compromessa.

%0 Diversi sono le pronunce della magistratura chenb punito talune condotte tenute da genitori
musulmani nei confronti dei figli, tali da integeail reato di lesioni gravissime: tipiche quellerpe
mutilazioni genitali; si veda per esempio quantabsito nella sentenza di condanna n° 2545
pronunciata dal Tribunale di Milano il 25/11/1999.

E’ d’'obbligo perd precisare che questa praticashaua origine nelle tradizioni africane ancor prima
dell'affermarsi dellislam.

*! Filippo Corbetta, Osservazioni in materia di diritto di famiglia istico e ordine pubblico
internazionale italianpin Diritto, immigrazione e cittadinanz2000, 3, p. 24.
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3.Soluzioni possibili

In quest’ultimo paragrafo, come evidenziato, siogsgnno nei loro aspetti
generali le soluzioni proposte per superare irestit iniziati ad emergere con sempre
maggiore frequenza anche nel nostro Paese, chariscaho dalle diversita dei
sistemi socio-normativi, italiano e dei Paesi islammella materia matrimoniale.

Prima di fare cio si dara conto dell'esperienzandesse, per due ordini di ragioni:
innanzitutto per renderci conto di come altri Paeanno affrontato le medesime
questioni e poi perché, per certi limitati aspedtisa ha rappresentato un modello per
I'ltalia cosi come per altri Paesi europei.

Questa influenza francese si registra in modo gdie con riferimento alle prese di
posizione riguardo allistituto della poligamia;msi € avuta invece nei confronti del
ripudio.

Per la poligamia vi fu, a partire dagli anni cingtaa del secolo appena trascorso,
I'applicazione della c.d. “teoria dell'ordine pubtd attenuato™® la quale
comportava che si potessero riconoscere nell’ondemdo statale gli effetti di un
rapporto legalmente costituito secondo la leggensgra, che si fossero gia prodotti
all'estero.

Il concetto di “ordine pubblico attenuato”, che eed sua origine proprio in questo
Paese, era stato in realta, gia utilizzato nel 184fa sua Corte di Cassazione in
materia di filiazione, ma non si era giunti allanfmlazione di un principio generale,
espressione di una vera e propria teoria, primd @88, anno in cui la stessa Cotfe
aveva riconosciuto che il divorzio per consensatbrble di una cittadina francese ed
un cittadino russo, pronunciato dalle autorita 'Bellador, era valido e produceva
effetti in Francia, sebbene non potesse esseraipc@io per le stesse cause da una
giurisdizione francesSe>.

La giurisprudenza degli anni settanta € pervenbutaassimo grado di apertura nei
confronti delle unioni poligamiche; e alla luceaid si spiega anche I'atteggiamento

52 Sul tema si veda: Pierangela Florgypartenenza confessionale e diritti dei minorip&senze
giudiziarie e modelld’interventqg in Quaderni di diritto e politica ecclesiastic2000/1, pp. 191-216.
>33 Su questa teoria si veda P. Lagaidethéorie de I'ordre public nternational face apalygamie et
a la répudiation in Nouveaux itinéraires en droit. Hommage a Francadigalx, Bruyllant, Bruxelles,
1993.

%% Cour de Cassation Ch. Civ. 17/04/1953R&vue critiquedroit international privé 1953, pp. 412-
414.
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adottato nei confronti del riconoscimento del rijpudNel 1979 la Cassazion8 ha
riconosciuto effetti ad ualaq pronunciato nonostante il rifiuto espresso dellandg
con questo discostandosi in maniera netta datfdamento sino a quel momento
seguito, che era quello di riconoscere efficaciapaldio pronunciato all’estero solo se
convenuto tra gli sposi a seguito di compensazjmewiniaria, oppure qualora fosse
stato voluto dal marito e accettato dalla moglier questi casi la giurisprudenza
equiparava l'atto di ripudio ad un divorzio pgynsentement mutuel perrupture de

la vie encommun(entrambi introdotti in Francia con la riforma diorzio del 1975)
senza far propria la teoria delttire pubblic attenu®®’. Nella motivazione del
riconoscimento del ripudio non concordato espredabba Suprema Corte nella
sentenza del 1979 si legge che la condizione gerfie per non opporre I'operativita
del principio dell’'ordine pubblico é data dalla distrazione che la donna sia stata
presente alla procedura che conduce alla dissolezael matrimonio onde poter
esercitare la sua difeSa

Negli anni ottanta I'apertura di fronte ai ripuditeri & stata addirittura consacrata in
una Convenzione, quella che la Francia stipulo icdvarocco il 10 agosto 1981,
relativa proprio allo statuto delle persone, deldaniglia e alla cooperazione
giudiziaria. L’art. 13 ottavo comma prevede infatthe gli atti attestanti lo
scioglimento del matrimonio tramite ripudio e ldralforme previste dalla legge
nazionale, tra cittadini marocchini, producono #ffen Francia, se omologati da un
giudice in Marocco, alle stesse condizioni ricleegter le sentenze straniere di
divorzio.

Durante gli anni novanta per0 I'apertura dimostratdi un’evoluzione in senso
contrario; imponendosi con forza I'idea della tatdki diritti fondamentali del’'uomo,
passo in secondo piano laltrettanto sentita v@lowli raggiungere una vera
integrazione con gli immigrati che aveva spintoseequelle scelte giurisprudenziali e

normative; cosi s'inizio ad evidenziare come il oetto di ordine pubblico sostanziale

%5 Cfr. Ferruccio Pastordsamiglie immigrate e diritti occidentali: il diriti di famiglia musulmano in
Francia e in Italig in Rivista di diritto internazionale1993, 1, p. 80.

*%%Cour de Cassation Ch. Civ. 1 Sect. 18/12/197%Révue critique droit international priy&981, pp.
91-92.

%57 Giovanna Silva,Ripudio marocchino e diritto di famiglia francesi, Diritto, immigrazione e
cittadinanza 2003, 2, Milano, p. 40.

%8 va segnalato che i giudici francesi hanno raveisata violazione delle garanzie a favore della
moglie, shilanciate ulteriormente rispetto a quelel marito, nella facolta di quest’'ultimo di reape
entro un certo periodo di tempo il ripudio; ebbetede diritto del marito é stato giudicato dallarte di
Cassazione come contrario all’ordine pubblico;exlarad esempio Cour de Cassation Civ. 20/06/1978,
in Revue critique droit international priydé981, pp. 88-91.
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non fosse conciliabile con il ripudio. La consegueefu 'aumento della severita dei
controlli nella verifica che i pronunciamenti ester questa materia fossero tali da
garantire il rispetto del detto principio. Cosi gsempio, diverse sentenze espressero
'assunto che qualora una legge straniera non paesse, al momento della
dissoluzione del legame coniugale, a compensaraoetoamente il soggetto piu
debole, il provvedimento che sancisce tale le rattisulterebbe incompatibile con
I'ordine pubblico francese’. Si segnala inoltre una sentenza della Corte giefp di
Dijon>®, interessanteperché, proprio in ossequio al rispetto dell’ordipebblico
sostanziale, stabilisce che il ripudio possa esseomosciuto anche in assenza della
convocazione della donna presso le autorita del Baese, il Marocco, ma a
condizione che il provvedimento che sancisce la fiel legame stabilisca a favore di
quest’ultima sufficienti garanzie pecuniarie.

Questo orientamento ha recentissimamente conddttemanazione di alcune
sentenze della Corte di CassazfShehe in modo molto chiaro hanno rifiutato di
riconoscere l'efficacia di un ripudio “sul solo fdemmento della violazione del
principio di uguaglianza tra gli sposi, senza mestla minima attenzione alle
circostanze particolari che avrebbero potuto atiemula reazione dell'ordine
pubblico®®? Parte dell’attuale pensiero dottrinale, propasime possibile disciplina
della materia in questione e di tutte le altrenattii allo statuto personale, propende
per un passaggio dal criterio della nazionalituello della residen22’

Per quanto riguarda gli effetti del matrimonio galnico, si & visto sopra, che anche
con riferimento ad esso l'ordine pubblico ha operat modo attenuato: il rispetto
dovuto ai diritti acquisiti ha condotto infatti asha certa tolleranza, nel senso cioe di
attribuire loro una diversa valutazione, a secoddhsettore specifico considerato.
Cosi la poligamia non e un ostacolo al ricongiuregito familiare; con riferimento al
diritto previdenziale non si ammette che una splasa legittima tra gli aventi diritto

all'assicurazione sociale.

%59 Cour de Cassation Ch. Civ. 1 sect. 16/06/199Renue critique de droit international priv&993,
p. 751.
%0 Corte di Appello diDijon, Premiére Chambre, Section 15/09/1999, inJournal du droit
international 2000, 4, p. 996 e ss.. Si veda anche il commiantalce, di Phlippe Kahn.
*®! Cass. Civ.11/03/1997.
*%2 Giovanna SilvaRipudio marocchino e diritto di famiglia francest., p. 44.
°%3 per |'analisi delle varie posizioni si rimandacihto articolo di Giovanna Silva.

Si segnala anche un interessante articoldlidiMezghani intitolato Le juge francais et les
institutions du droit musulmanin Journal du droit international2003/3, pp.721-765.
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“Come si vede, non esiste un atteggiamento coemgitsordinamento francese di

fronte allistituto del matrimonio poligamico, beénsna somma di orientamenti

logicamente inconciliabili. Le stesse persone possosultare marito e moglie di

fronte ad una autorita dello Stato e due perfestramei di fronte ad un’altra.

Evidentemente perd questa disomogeneita di tratteormeon nasce da considerazioni
di ordine astrattamente razionale, bensi da preazioni squisitamente materiali: per
esempio, moltiplicare le possibilita di accessobanefici dello stato sociale della
popolazione immigrata significa stuzzicare scomoelzioni di intolleranza in una

popolazione gia mal disposta®

Quanto sinora evidenziato consente di inquadrare raaggiore precisione
quella che e stata e che ¢ la situazione italianaiéerimento agli istituti del ripudio e
della poligamia; poi si proseguira nella verifiaagll altri punti conflittuali evidenziati
nel precedente paragrafo.

Iniziando dal ripudio, va detto che i problemi legd suo riconoscimento sono
noti sin dalla meta del secolo scorso, quando lkeGt Appello di Roma ebbe modo
di dare una prima qualificazione, sia pure piuaagile che formale, dell’istituto; una
gualificazione negativa, dato il suo carattere ettisione unilaterale rimessa al mero
arbitrio del marito: «il ripudio ripugna alla melita morale e giuridica dei popoli che
hanno raggiunto un maggior grado di civilta e ceemdatrimonio hanno un concetto
etico e sociale ben pitl elevato di quello che nenba popoli orientali3®™. Questa
considerazione del ripudio comportava necessarimmiansua contrarieta all’ordine
pubblico e quindi I'impossibilita di procedere alosriconoscimento.

Fu la Corte di Cassazione, qualche anno dopo, fathid la qualificazione di questa
forma di scioglimento del legame matrimoniale,wledo come essendo essa priva di
qualsiasi carattere giurisdizionale, automaticamendn poteva essere annoverata tra

gli atti suscettibili, secondo I'ordinamento italm di essere delibatf; inoltre la

%54 Ferruccio Pastoreramiglie immigrate e diritti occidentali: il diriti di famiglia musulmano in
Francia e in Italig cit., p. 94.

%% Corte di Appello di Roma, sez. |, 29/10/1948, sPf@aliendo, ifForo Padang 1949, I, p. 348.

%% Come evidenziato a pagina 208 la delibazione erarocedimento regolato dagli artt. 796 e sgg. del
c.p.c. (oggi non piu in vigore in quanto abrogatila legge n° 218 del 31-05-1995) mediante il gual
veniva attribuita efficacia nel nostro ordinameatie sentenze civili straniere. Come noto, oggisteie
sentenze straniere sono riconosciute in Italia@eme sia necessario il ricorso al detto procedimen
E’ il caso di ricordare perd che la legge in quewi prevede sia lipotesi in cui venga vietata
I'ottemperanza della sentenza straniera che gireltai venga contestata I'esistenza dei requisitiip
suo riconoscimento: nella prima ipotesi € un'atdostatuale ad opporre il diniego; nella seconda
ipotesi € il soggetto nei cui confronti si domarn@dtuazione del provwedimento ad avere interesse
all'accertamento negativo in ordine alla sussistedelle condizioni. Ebbene, in tali casi l'interatss
pud proporre ricorso alla Corte di Appello del loodj attuazione, che valutera la sussistenza o meno
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Corte precisava che qualora il matrimonio fosséstalebrato in Italia con una sua
cittadina non poteva comunque considerarsi scigdtoripudio, in quanto vigente in
Italia il principio, allora di ordine pubblico, dal indissolubilita del vincolo
matrimoniale. Nel 1970 lintroduzione della leggel slivorzio ha comportato una
profonda revisione del concetto di ordine pubblkcper conseguenza si € avuto un
nuovo corso nei giudizi concernenti la delibaziahesentenze di annullamento o di
divorzio provenienti da ordinamenti stranféfi Con riferimento perd ai
provvedimenti attestanti il ripudio, il nostro ondimento ha continuato a mantenere un
netto rifiuto al loro riconoscimento, in quantcstituto si presenta comunque contrario
all'ordine pubblico e piu precisamente al principimstituzionale dell’'uguaglianza tra
marito e moglie. La dottrina ha rilevato come sirgbbe procedere al riconoscimento
di un ripudio che fosse “sostanzialmente equivalentin divorzio consensuale, ossia
guando la moglie avesse accettato o addirittutdesto il ripudio, o quando avesse
invocato essa stessa il riconoscimento o vi avassensentito™® in tale ipotesi la
discriminazione a sfavore della donna risulterepdecosi dire “sanata”. Il Ferraii

ha notato come in questo caso sia possibile indarel una qualche analogia con il
diritto canonico, nel senso che l'ordinamento &b non ammette talune forme di
scioglimento del vincolo matrimoniale ritenute dalidal diritto della Chiesa cattolica,

come per esempio quella c.d. per «privilegio paolin

delle condizioni per I'espletamento della sua effia nel nostro ordinamento. Oltre a quella che le
disposizioni della sentenza straniera non produedisdti contrari all'ordine pubblico, sono necessa
anche le seguenti condizioni: che il giudice ch@immunciato la sentenza poteva conoscere delkacau
secondo i principi della competenza giurisdiziongl®pri dell’ordinamento italiano; che [I'atto
introduttivo del giudizio sia stato portato a cocersza del convenuto in conformita a quanto previsto
dalla legge del luogo dove si & svolto il processwmn siano stati violati i diritti essenziali detlifesa;
che le parti si siano costituite in giudizio secord legge del luogo dove si & svolto il procesda o
contumacia sia stata dichiarata in conformita a tafjge; che la sentenza sia passata in giudicato
secondo la legge del luogo in cui & stata prontmiciehe la sentenza non sia contraria ad altra
pronunciata da un giudice italiano passata in gatdi che, infine, non penda un processo davantnad
giudice italiano per il medesimo oggetto e fratlessse parti, che abbia avuto inizio prima del pseoe
straniero.

%57 Con riferimento alle fattispecie islamiche si pigbrdare una sentenza del Tribunale di Milano del
15/10/1975, Pres. Papi — Rel. Caliendo, riportafaifitto di famiglia e delle personel977, 1, pp. 598-
601, in cui la Corte ha accolto, facendovi trovapplicazione, una normativa egiziana che consantiv
alla moglie di ottenere il divorzio per abbandomb tétto coniugale dopo un anno di prolungata assen
del marito, giacché questa non contrastava comcipi fondamentali dell'ordinamento. Nello stesso
senso anche un’altra sentenza, sempre del TributiaMilano, del 22/07/1976 Pres. Rel. Papi, in
Diritto di famiglia e delle personel977/1 pp. 610-611.

*%Cristina CampiglioFamiglia e diritto islamico. Profili internaziongbrivatistici, cit., p. 184.

%9 Silvio Ferrari,Diritto di famiglia e liberta di coscienza. Probléitaliani e prospettive europeeit.,
p. 948.
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La soluzione suggerita dalla dottrina cui si é dfatppena riferimento € quella
intrapresa, come si é visto, dalla Francia, e solesempio da altri Paesi Europei.

Ma, tornando alla questione del riconoscimento’atédl di ripudio, € il caso di
ricordare un’altra pronuncia giurisprudenziale,emessante per il fatto di avere
espresso una posizione certamente pill evolutattaspepassatd® ma che non ha
incontrato apprezzamento né nell’ambito giurispnzie, né in quello dottrinale. Ci
si riferisce alla sentenza, riportata sempre datliero®”*, del Tribunale di Milant/
che ha pronunciato una sentenza di divorzio aii skatiéart. 3 n°. 2 lett. e) della legge
n° 898/1978"% individuando la fattispecie di «divorzio... ottenwtiestero» in una
procedura di ripudio svoltasi per intero in Italih.caso di specie riguardava una
cittadina italiana la quale era stata ripudiatal’eal marito israeliand* (dotato
all'epoca dei fatti anche di cittadinanza italiampnanzi al Tribunale rabbinico di
Roma. Ebbene, il Tribunale di Milano considerotbadli ripudio pronunciato in Italia
(che e fatto oggetto di riconoscimento nell’ordireano israeliano) un presupposto di
fatto per l'applicazione delléex fori, in specie, l'art. 3 n° 2 lett. e) della legge n°
898/1970. Per la Corte questa disposizione norbhereome finalita specifica quella
di riconoscere efficacia in Italia ad un «atto» asprime la volonta di uno Stato
straniero, bensi quella di agevolare la pronuntciand sentenza italiana sulla base di
un «fatto». Il fatto rilevante e che il coniugeasiiero € considerato libero di stato
dall'ordinamento cui appartiene, rispetto alla guaircostanza non avrebbe alcuna
importanza stabilire come il sistema straniero gianto a tale risultato. Va
sottolineato come il Tribunale abbia ritenuto ibgedimento di ripudio in questione,
pur verificatosi in territorio italiano, come int@nuto «all’estero», sulla base del fatto
che esso si sia svolto dinnanzi ad un’autorita igiada ed anche amministrativa
avente «giurisdizione» sul richiedente sulla basi¥oddinamento israeliano, di cui

fanno parte integrante le statuizioni dell’ordinameeconfessionale.

"0« apertura” effettuata da questa decisione desseee spiegata considerando la finalita, oggi sempr
piu sentita in considerazione dellaumento espoiaémziei matrimoni misti, che essa si prefiggeva: ¢
s'intende riferire alla necessita di consentirecittidino italiano di potersi sciogliere da un i
matrimoniale dal quale il coniuge straniero gi&rsi liberato, ancorché attraverso «I’odioso» ripudi
garantire cosi l'effettiva uguaglianza morale erigica dei coniugi, anche in caso di loro diversa
cittadinanza.

*"1 Maria Cristina FollieroGiurisdizione in materia matrimoniale e diritti cfassionalj cit. pp. 367-
368.

"2 Tribunale Milano 5/10/1991, Pres. Rel. CioppaDiritto di famiglia e delle personel992, 1, pp.
237-242.

°"3 Questa prescrizione colloca tra le cause di diudt fatto che «l'altro coniuge cittadino straroeha
ottenuto all’estero...lo scioglimento del matrimonio»

"4 Giova ricordare che anche il diritto ebraico pd=véistituto del ripudio.
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Rapportando la fattispecie al caso islamico, paeti dottrind’® ha ritenuto azzardato

considerare come avvenuto all’estero, ai fini @plplicazione del citato art. 3 n° 2 lett.
e), il ripudio effettuato davanti ad una autorigdigiosa islamica in lItalia; ripudio che

del resto non potrebbe produrre effetti direttcaaisa della riserva di giurisdizione a
favore del giudice italiano in ordine allo sciogénto del matrimonio.

L’atteggiamento dei giudici italiani € oggi dunquenivoco, in nome sempre

dell'ordine pubblico, nel non ammettere il riconimsento di nessun atto che registri
un ripudio, indipendentemente dalla forma e daltedatita con cui € stato posto in
essere.

Un’apertura maggiore si registra invece nei corfrdell’altro tipico istituto
del diritto musulmano e cioe la poligamia. La dao#ire soprattutto la giurisprudenza,
proprio tenendo conto del c.d. «ordine pubbliceraiato» elaborato dal’omonima
autorita francese, ha in diverse occasioni da®vaihiza al matrimonio poligamico
contratto all’'estero, per quanto riguarda gli éffetuccessori e per consentire il
ricongiungimento familiare collegato pero al ragpati filiazione.

Come sintetizzato da autorevole dottrifi&l’ordine pubblico non opera con la stessa
forza e nello stesso modo allorché si tratti dili@ppe norme straniere, oppure di
riconoscere gli effetti prodotti all’estero da @ettorme: in questo secondo caso, solo
eccezionalmente rifiutera di riconoscere tali effetentre, il piu delle volte sara
portato a prenderne atto e a basare su di essal@ecisione a causa della evidente
differenza tra azione diretta e indiretta, tra faraconoscere quanto é stato fatto da
altri">"",

Quanto agli effetti successori, si deve menziona@sentenza della Suprema CBfte
riguardante il caso di una cittadina somala chesawhiesto il riconoscimento del
proprio stato di vedova e quindi di erede di utadino italiano deceduto; questa si era
vista eccepire dalle figlie dele cuiusla contrarieta all'ordine pubblico internazionale
della normativa somala in materia di matrimonioiché prevedente gli istituti della
poligamia e del ripudio, radicalmente incompatibiton principi cardine

dell'ordinamento italiano; il Tribunale di primoago aveva accolto tale tesi, mentre

"> Sj veda ad esempio Cristina Campigli@ famiglia islamica nel diritto internazionale peto
italiano, cit., p. 38.

°’® Edoardo VittaDiritto internazionale privatol, Parte generalgTorino, Unione Tipografico-Editrice
Torinese, 1972, p. 402.

"7 Nicola Colaianni,Poligamia e principi del «diritto europegsn Quaderni di diritto e politica
ecclesiastica 2002/1, pp. 241-242.

"8 Cass. Civ. 1/03/1999, n° 1739Quaderni di diritto e politica ecclesiastica999/3, pp. 789 e ss..
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la Corte di Appello, cui aveva fatto ricorso la smmbente stabiliva che benché gli
istituti citati fossero contrari ai principi del rdto italiano, tuttavia essendo la
fattispecie in esame connessa al diritto successt®l coniuge superstite, erano
irrilevanti nell'accertamento dello status di erella Corte di Cassazione, cui le figlie
del de cuius avevano fatto ricorso, ha riconosciuto la validite@ll'unione tra la
cittadina somala e il cittadino italiano e la cansente efficacia ai fini successori, Cio,
dopo aver rilevato la sussistenza dei requisitiiesti dall’art. 115 c.c. in materia di
matrimonio del cittadino all’estero.
Con questa pronuncia la Corte non ha avuto mogwetidere posizione a proposito
delle piu complicate questioni riguardanti gli ¢fifén Italia di matrimoni poligamici
celebrati all’estero, con particolare riferimentalaitti spettanti alla seconda moglie e
ai figli della medesima; infatti la prima moglielaétadino italiano non era stata parte
in causa.
Quanto al ricongiungimento familiare collegato @bporto di filiazione, da intendersi
come diritto derivante dall’esistenza di un matmmaopoligamico contratto all’estero,
va innanzitutto specificato che esso puo esserecatw, con riguardo alla seconda
moglie, non dal marito residente in Itafi4 ma appunto, dai figli dei due soggetti, in
considerazione del fatto che attraverso tale rizorggmento si tutela il preminente
interesse dei minori ad una crescita sana e adenasBere psichico che potrebbero
essere compromessi dall’assenza della fondamédigata materna. E’ questa fatio
che é possibile inferire da alcune pronunce gimndenziali, di cui ora si indichera
una nello specifico; prima di procedere in tal se@smportante pero sottolineare che
ci0 é potuto accadere per effetto dell’esperienmasprudenziale maturata da tempo
in altri Stati europei, in modo particolare, coma gportato, in Francia: come é stato
osservatd®, tale attivita & stata particolarmente utile peostri giudici.

Un primo atteggiamento di favore, cioe di apertwerso le famiglie
poligamiche costituite all'estero, € emerso gidratio del 1989, con una ordinanza

"9 Come & stato evidenziato (Erminia Camassa Alr@amigrazione proveniente dai Paesi islamici:
conflitti ipotizzabili esoluzioni possibili in Archivio giuridico 1996/1, p. 31 e ss.) allora, sotto la
vigenza della legge 30 dicembre 1986 n° 943, arkeri extracomunitari si garantiva, come anche
0ggi sotto la vigenza di una nuova legge, il diréit ricongiungimento familiare, da esercitarsigpsolo

nei confronti della prima moglie, con la quale sSsi® un vincolo matrimoniale compatibile con
I'ordine pubblico italiano.

%80 | uciano Musselli,Islam e ordinamenti giuridici europei: momenti di cargto e momenti di
possibile integrazionein La presenza islamica nell’'ordinamento giuridico ital@ Napoli, Jovene,
1996, p. 15.
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del TAR delllEmilia Romagn&* che ha sospeso un provvedimento di espulsione di
due mogli di un marocchino regolarmente soggiomaeimesso dal Prefetto di
Bologna.

Risale invece al 2003 una ordinanza del TribunaBoibgna®, “che ha ritenuto la
non sussistenza del reato di bigamia ex art. 5p6ecdella lesione del principio di
ordine pubblico, nel caso di richiesta di ricongjumento familiare con i genitori, i
quali abbiano validamente contratto all'estero watrimonio poligamico®? La Corte

ha infatti specificato che «il reato di bigamia pegsere commesso solo dal cittadino
italiano e sul territorio nazionale, essendo ivadlete il comportamento tenuto,
all'estero, dallo straniero la cui legge naziond@®nosce la possibilita di contrarre
piu matrimoni». Sintetizzando cid che era accadutp,detto che il figlio di un
cittadino marocchino poligamo, residente in It@ssieme ad esso e ad una moglie di
costui, richiedeva il ricongiungimento con la prapmadre, sposa anch’essa di suo
padre; vedendosi respinta l'istanza per asseritdazione dell’art. 28 del decreto
legislativo 286/98* proponeva ricorso al Tribunale; quest’ultimo, st@ato che il
visto d’ingresso alla donna era stato negato imguda permanenza nel territorio
nazionale avrebbe determinato un caso di poligaesgendo gia presente nel territorio
la prima moglie, a sua volta titolare di permesssatgiorno, per i motivi appena
sopra riportati, e cioe che la situazione di fatéscritta non integrava né fattispecie
penalmente rilevante, né violazione dell’ordine lido o della legge italiana in
generale, annullava, in accoglimento del ricorsappsto, il provvedimento di diniego
del visto d’ingresso. Il ricorrente azionando ilosdiritto all'unita familiare non
intendeva infatti ottenere effetti giuridici contraappunto, al principio di ordine
pubblico o alla legge; cio si sarebbe potuto realie se fosse stato il genitore del
ricorrente a chiedere il ricongiungimento anche leoseconda moglie.

Quindi, il limite dell'ordine pubblico pud esserppdicato al diritto all'unita familiare
solo qualora venissero invocati gli effetti civilel matrimonio poligamico contratto

all'estero.

1 TAR Emilia Romagna, 10/01/1989, Rivista di diritto internazionale privato e procesle 1990,

p. 814.

*%2 Tribunale di Bologna, ordinanza 12/03/2003, Diritto, immigrazione e cittadinanza2003/3, pp.
140 e 141.

°83 Maria D’Arienzo,Diritto di famiglia e ordinamento giuridico italiam cit., p. 210.

%84 Questo articolo prevede che il ricongiungimentmifiare debba operarsi «alle condizioni previste
dal presente testo unico».
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In dottring®> emerge con sempre maggiore vigore I'dea di preeed@mo statuto
differenziato tra la prima moglie, che godrebbermi statusconiugale pieno, e le altre
mogli, che sarebbero titolari di diritti specifici.

Proseguendo nella disamina delle scelte operatggstire le conflittualita in
campo matrimoniale derivanti dalle diverse conaeize discipline della materia in
esame, si deve prendere in considerazione la questiel riconoscimento di un
matrimonio posto in essere attraverso l'intervatgbwal/, come sopra visto, poiché la
circostanza non consente alla donna di esprimespaimente e in modo pieno |l
consenso al matrimonio, elemento fondamentale netlstruzione e disciplina
dell'istituto nel nostro Paese ed in tutti quelic@entali, un tale matrimonio non potra
essere riconosciuto. Questo nell'ottica di una dgarosa validita, ma se si ha
riguardo ad alcuni effetti che comunque scaturiscdal matrimonio anche se posto
in essere con queste modalita, la giurisprudenzvitenziato come possa comunque
procedersi ad una “presa d'atto” della sua esistes@nza per cio ledere il rispetto
dell’'operativita del principio dell'ordine pubbliaoel momento in cui si ha riguardo a
certe conseguenze che non sono in stretta relazmmd rispetto del detto principio.
A tal proposito viene in rilievo nuovamente, I'esaata sentenza della Corte di
Cassazione concernente la cittadina somala, cheg soricordera, ha ritenuto valido
il matrimonio contratto in quel Paese anche sessbesono vigenti gli istituti della
poligamia e del ripudio; l'aspetto che qui integsse la previsione in
quell’ordinamento anche della c.d. “tutela di coaggnza”, la quale non e di ostacolo
a ritenere valida l'unione realizzata, ai fini digolare la successione di uno dei
coniugi, nel caso di specie, ad attribuire alla epgon italiana, il diritto di ereditare
assieme alle figlie che e cuiuscittadino italiano aveva avuto da un precedente
matrimonio.

Come si comprende, questa “apertura” operata ddia@j pone I'ordinamento
giuridico italiano nelle condizioni di potersi maglrelazionare con “gli altri”, che
ormai sono anche parte integrante della nostre&sg@ nello stesso tempo consente di

non rinunciare a difendere i principi desumibillldgroprie norme.

%85 Cfr. Silvio Ferrari,Pluralita di sistemi matrimoniali e prospettive domparaziongin Daimon.
Annuario di dirittocomparato delle religioni2002, 2, cit. p. 19 e ss.

247



BIBLIOGRAFIA GENERALE

A-Fonti consultate

Corpus Juris Civilis Hildsheim 1988 (24. Aul. Nach. Der 17 Auf. Berlif63)
A cura di Th. Momsen P. Krueger.

Codex luris Canoni¢iRomae, Typis Polyglottis Vaticanis, 1917.

Codice di Diritto CanonicpRoma, Ed. Logos, 1986, ed. bilingue commentata.

Corano,nella traduzione in italiano ad opera di Alessarf8iausani, Firenze,

Biblioteca Universale Rizzoli, 1988.

Al-Rigzla, di ‘Abn, Abi Zayd al-Qayraani, nella traduzione di Abdu-Raim’Umar, e

revisione di Lodovico Zamboni, Edizioni OrientamgnCaprara di Campegine, 2006.

Il Muftasar, di Hall lbn Ishaq, nella traduzione del Prof. David Skamia, Ulrico
Hoepli, Editore-Libraio della Real Casa, Milano,199

Codice dello Statuto Personale TunisiiS.P).

Codice Marocchino della FamiglidMudawwana.

248



B-Opere consultate

ABAGNARA VINCENZO, Il matrimonio nell’lskim, Napoli, Edizioni Scientifiche
Italnl996.

AGOSTINI ERIC,Droit comparé Paris, Presses universitaires de France, 1988.

ALBERTARIO EMILIO, Studi di diritto romano,IMilano, Giuffé, 1933.

ALUFFI BECK-PECCOZ ROBERTA La modernizzazione del diritto di famiglia

nei Paesi arahiMilano, Giuffré, 1990.

ALUFFI BECK-PECCOZ ROBERTAMugtaihd, in Digesto delle discipline

privatistiche, sezione civile, vol. X
Torino, Utet, 1995, p. 489.

ALUFFI BECK-PECCOZ ROBERTAL e leggi del diritto di famiglia negli Stati
arabi del Nord African Dossier mondo
islamico Maghreb, Mashreq, Asia
occidentale, centrale e meridionale,
sud-est asiaticdprino, Edizioni della

Fondazione Giovanni Agnelli, 1997.

ALUFFI BECK-PECCOZ ROBERTA La modernizzazione del diritto di famiglia
nei Paesi arabi. Codificazione e riforie
Rivista Diritto Civile 1988, pp. 595-618.

ALUFFI BECK-PECCOZ ROBERTARelazioni familiari nella societa islamican

Il matrimonio tra cattolici e islamigiCitta
del Vaticano, Libreria Editrice Vadita,
2002, pp. 159-179.

ALUFFI BECK-PECCOZ ROBERTA,ll matrimonio nel diritto islamicgpin
[l Matrimonio. Diritto ebraico, canonico ed
islamico: un commento alle fonfiorino,
Giappichelli, 2006.

ALUFFI BECK-PECCOZ ROBERTASOocieta multietniche e diritto di famiglian

Introduzione allo studio delle istituzioni
giuridiche dell’lsim classico e
contemporane®ispense ad uso degli
studenti della Facolta di Giurispruzen

dell'Universita degli Studi di Roma

249



“Tor Vergata”, a.a. 2006-2007,
pp. 178-183.
AMIN HUSAIN AHMAD, L’applicazione della Shda, in Voci dell'lslam
moderno. Il pensiero arabo-musulmano fra rinnovatoen
edrzione,di Paolo Branca, Genova, Marinetti, 1997,
piB22289.
AMINA YAGI VIVIANE, Droit musulmanParis, Publisud, 2004.
ANCEL MARC, Utilité et methodes du droit compare. Elémentstiduction
générale a I'étuderquarative des drojtNeuchatel, Ides et
calendes, 1971.
ANELLI FRANCO, Il matrimonio. LezioniMilano, Giuffre, 1998.
ANGIOI SILVIA, La tutela dei diritti della donna nel mondo islamién
Introduzione allo studio delle istituzioni giuridie dell’lskim
classico e conpwrane Dispense ad uso degli studenti della
Facolta di Gapiudenza dell’'Universita degli Studi di Roma
“Tor Vergata’aa2006-2007, pp. 245-255.
ARANGIO RUIZ VINCENZO, Istituzioni di diritto romang Napoli, Jovene, 1989.
ASHMAWY MUHAMMAD SA ID, Riflessione giuridica sul problema della
codificazione della Shé&, in Dibattito
sull’applicazione della Sh&a, Torino,
Fondazione Agnelli, 1995.
BARBIERA LELIO, Diritto matrimoniale canonicpBologna, Il Mulino, 2004.
BERLINGO’ SALVATORE, L'ultimo diritto. Tensioni escatologiche nell'ordin
destem) Torino, Giappichelli, 1998.
BERLINGO’ SALVATORE, Ordinamento giuridico canoniggvoce), in
dizlopedia Giuridica, vol. XXI, pp. 1-11.
BETTETINI ANDREA, La secolarizzazione del matrimonio nell’esperienza
giuridica contemporanean Pubblicazioni dell’Istituto
di diritto pubblicodella Facolta di Giurisprudenza
dell’'Universita degli Studi di Roma “La Sapienzal'996.
BETTINI ROMANO, Sociologia del diritto islamicoMilano, Franco Angeli, 2004.
BIANCHI P., Il matrimonio canonicpin Corso istituzionale di diritto
canonicq Milano, Ancora, 2005.

250



BONFANTE PIETRO lstituzioni di diritto roman¢ Milano, Giuffre, 1987.
BONILINI GIOVANNI, Nozioni di diritto di famiglia Torino, Utet, 1994.
BORDOLANI SALVATORE, Concordato e legge matrimonialapoli, Jovene,
1990
BORRMANS MAURICE, A propos de l'article 31 du Code du statut persdnne
Tumeisi divorce et abus du droit en Tunidie
Institut de belles lettres arabes, 1967.
BRANCA PAOLO,Voci dell'lslam modernoll pensiero arabo-musulmano fra
rinnovamento e tradizion&enova, Marinetti, 1997.
BRANDILEONE FRANCESCO]I contratto di matrimonio, in Saggi sulla
storia della celebrazione del matrimonio in
Italia, Milano, Hoepli, 1906.
BRETONE MARIO,Storia del diritto romanpRoma-Bari, Laterza, 1997.
BROOKE N.L.CRISTOFER, Il matrimonio nel medioevd@®xford University,
98D, traduzione italiana di Gino Scatasta, Bologna,
| Mulino, 1991.
BRUNDAGE J.A.,Concubinage and marriage in medieval canon, law
Journal of Medieval Historyl, 1975, pp. 1-17.
BUCCI ONORATO,Utrumque ius. Le ragioni del diritto nella storizlth Chiesa
Roma, Sapienzia)2.
BUSSI EMILIO, Ricerche intorno alle relazioni fra retratto bizamb e musulmano
Milano, Vita e Pensiel933.
BUSSI EMILIO, Principi di diritto musulmanpMilano, Ispi, 1943.
CALASSO FRANCESCOMedio Evo del diritto, I, Le FontMilano, Giuffre,
1954.
CAMASSA AUREA ERMINIA, L'immigrazione proveniente dai Paesi islamici:
conflitti ipotizzabili e soluzioni possihiin
Archivio Giuridicg 1996/1, pp. 31-62.
CAMPIGLIO CRISTINA, La famiglia islamica nel diritto internazionale pato
itatig, in Rivista di diritto internazionale privato e
proseale 1999/1, pp. 21-42.
CAMPIGLIO CRISTINA, Famiglia e diritto islamico. Profili internazional-
privatici, in Musulmani in Italia, condizione

giurididelle comunita islamich®&ologna,

251



Il Mo, 2000.
CAMPITELLI ADRIANA, Europeenses. Presupposti storici e genesi dekalirit
camsuBari, Cacucci Editore, 1993.
CAMPITELLI ADRIANA, Il vincolo matrimoniale nella prospettiva storica:
dattadizione romana alla disciplina nell’eta del
didtcomunein El dret comu’ i Catalunya. Actes
d¥l $imposi Internacional Barcelona 4-5 de juny
de9®9
CAPRIOLI SEVERINO, Varianti e costante del diritto comuniea Rivista di
diritto di, 1993, Il, pp. 639-643.
CAPRIOLI SEVERINO,Interpretazione nel diritto medievale e moderimo
Digesto 4 ed., X CivileTorino, 1993, pp. 13-25.
CAPRIOLI SEVERINO, Codice civile — Struttura e vicendBozza di stampa
ad usmli studenti, Facolta di Giurisprudenza,
Univeesdegli Studi di Roma “Tor Vergata”, 2006.
CAPUTO GIUSEPPHNtroduzione al diritto islamicpTorino, Giappichelli,

1990.
CARLIER JEAN YVES, Autonomie de la volonté et statut personBelixelles,
Bruyladg92.
CARRE’ O. - MICHAUD G., Les Freres Musulman®aris, Gallimard-Julliard,

(S18¢)
CASELLATI ALBERTI ELISABETTA, Indissolubilita e unita nell’istituto
naturale del matrimonio canonico
Padova, Cedam, 1984.
CASTRO FRANCESCO —-ALUFFI BECK-PECCOZ| Paesi musulmanin
Che Cos'e il diritto
comparakdilano,
Giuffré, 199%. 137-150.
CASTRO FRANCESCO-PIERANGELO CATALANQ,a condition des “autres”
dans lgstémes
juridiquds la
mediterran€NR, Roma,
Isprom/Pwshid, 2001.
CASTRO FRANCESCO, diritti religiosi, in Quaderni del Dipartimento di

252



dirittkei rapporti civili ed economici nei sistemi
giuridici comparati, dell’'Universita degli Studi di
Saleyral. Ippogrifo, 1999, pp. 19-21.
CASTRO FRANCESCODIritto musulmano e dei Paesi musulmaini
Enciclopedia Giuridica, vol, XIRoma,
Istitudella Enciclopedia italiana, 1989, pp. 12-14.

CASTRO FRANCESCO\ a codificazione del diritto privato negli Statiadi
contergnei. Appunti sulla circolazione dei modelli

normatiin Rivista di Diritto Civile 1985/1,
pp. 3847.

CASTRO FRANCESCOCorso elementare di diritto musulmanéenezia,
Librertditrice Cafoscarina.

CASTRO FRANCESCO Sistema sciaraitico, siiga Sar‘iyya e modelli normativi
europel processo di formazione degli ordinamenti
giurddidei Paesi del vicino orientén Il mondo
islamitra interazione e acculturazionBoma,
Istbuper I'Oriente, 1981.

CASTRO FRANCESCOQadr (voce), inDigesto delle discipline privatistiche,
seziandgle, vol. XV| Torino, Utet, 1997, p. 153.

CASTRO FRANCESCOFagh (voce), inDigesto delle discipline privatistiche,
seziandgle, vol. VIII, Torino, Utet, 1993, pp. 222-223.

CASTRO FRANCESCO Materiali e ricerche sul nik/ al-mut‘a, Roma,

Istibyper I'Oriente, 1974.

CASTRO FRANCESCO|ntroduzione allo studio delle istituzioni giuridie
delldsh classico e contemporanddispense ad uso
degligenti della Facolta di Giurisprudenza
dell'Weirsita degli Studi di Roma “Tor Vergata”,
a.a0B8@007.

CHARFI MOHAMMED, Les conditions de forme du mariage en droit tunisie
iRevue Tunisienne de Drpit969-1970, pp. 12-37.

CHARFI MOHAMMED, Le droit tunisien de la famille entre 'z et la

modernité in Revue Tunisienne de Drpit973,
pp-34.

253



CHIAPPETTA LUIGI, Il matrimonio nella nuova legislazione canonica e
Concordagamanuale giuridico-pastoraleRoma,
Edizioni Beniane, 1990.
CILARDO AGOSTINO, Teorie sull’origine del diritto islamicoRoma,
Istiyper I'Oriente, 1990.
CILARDO AGOSTINO, Le proposte d'intesa delle comunita islamiche in
Italien Il Tetto, marzo-agosto 200Bp. 54-64.
COLAIANNI NICOLA, Poligamia e principi del «diritto europeoin
Quaderni di diritto e politica ecclesistic2002/1,
pp. 22G1.

COLOMBO VALENTINA — GOZZI GUSTAVO, Tradizioni culturali,
sistemi giuridecdiritti
umani nell’areald

mediterrandfologna,
Il Mulino, 2003.
CORBETTA FILIPPO, Osservazioni in materia di diritto di famiglia istaco e
ordine plibb internazionale italianpin Diritto,
immigrazione e cittadinanz2003/3, pp. 18-38.

COSTANTINESCO LEONTIN-JEAN,Traité de droit comparél, Paris,

Pichon et Durand-Auzies, 1972.

COSTANTINESCO LEONTIN-JEANIntroduzione al diritto comparato

Torino, Giappichelli, 1996.
COULSON NOEL J.Histoire du droit islamiqugtradotto dall'inglese da
Dominique AmyRaris, Presses Universitaires de France,
1995.
D’ARIENZO MARIA, Diritto di famiglia islamico e ordinamento giuridic
italianm Il diritto di famiglia e delle persone004/1,
pp. 189-219.
D’AURIA ANGELO, Il matrimonio nel diritto della ChieséRoma, Lateran
UniversityeBs, 2003.
D’AVACK PIETRO AGOSTINO, Trattato di diritto canonicpMilano,
Giuffre, 1980.
DAVID RENE’, | grandi sistemi giuridici contemporandV ed. italiana a cura di
R. Sacco, Padova, GedeD94.

254



DAVID RENE’, La place du droit canonique dans les etudes de doynparé
Paris, Economica, 1982
DE COULANGES FUSTEL,La cité antique: études sur le culte, le droit, les
stitutions de la Gréce et de Rome, 21 ed.,
Libraire Hachette, Parid4923.
DE LUCA LUIGI, Il riconoscimento del matrimonio canonida Diritto
Ecclesiasticp1984/1, pp. 417-431.
DE PAOLIS VELASIO,La Chiesa cattolica e il suo ordinamento giuridiao
lus Ecclesiag2006/18, pp. 3-27.
DEPREZ J.Réflexion sur la conaissance du phénomene juridégquislaroc.
Projet pour une recherche ad@paux réalités marocaings
Revue juridique, politique et économique du Mad®76/1,
p. 63 e ss.
D’ERCOLE GIUSEPPEGesu legislatore e la struttura giuridica della €ba nei
Vang@&ioma, Ateneo Lateranense, 1957.
D’ERCOLE GIUSEPPE,|I consenso degli sposi e la perpetuita del matrimnael
dirittomano e nei Padri della ChiesRoma,
Apollingr1939.
DE SIMONE FRANCESCOIntroduzione allo studio dei sistemi giuridici
Néip&dizioni Scientifiche Italiane, 1997.
DIENI EDOARDO, Appartenenza religiosa e diritti della donna: perau
mappatura prehiare del campo d’indaginen Quaderni
di diritto e piitia ecclesiastica2001/1, pp. 217-248.
D’IPPOLITO FEDERICO Giuristi e sapienti nella Roma arcaicRoma-Bari,
Latar1986.
DI SIMONE MARIA ROSA, Istituzioni e fonti normative in Italia dall'antico
regime all’'unita Torino, Giappichelli, 1999.
DOGLIOTTI MASSIMO- FIGONE ALBERTO, | presupposti e le condizioni
del divorzim Il diritto privato
nella giurisprudenta famiglia
vol. VI, Il divorzio, pp. 3-63.
ENDRESS GERARDIntroduzione alla storia del pensiero musulmaaaura di
Giorgio Verle] Venezia, Marsilio, 1994.
ESCAMEZ ANA QUINONES La reception du nouveau code de la famille marogain

255



(moudawana, 2004n Europein Rivista di diritto
internazionale privato e processuale 20Q4iB. 877-
900.
ESSAFI N.,Condition de la femme en Tunisie Etudes internationale001/3,
pp. 41-49.
FABBRI LORENZO,Trattistica e pratica dell'alleanza matrimonialan Storia
del matrimonig a cura di De Giorgio M. e Klapisch-Zuber C.,
Roma, Later¥896, pp. 91-117.
FALCO MARIO, La natura giuridica degli Accordi lateranensi eltgo relazioni
Padova, Cedam, 1929.
FALZEA ANGELO, Sistema culturale e sistema giuridjéo La sistematica
Giuridica. Simteoria e problemi attuali
Roma, Istitutell’Enciclopedia Italiana, 1991, pp. 33-48.
FALZEA ANGELO, La separazione personale dei coniudilano, Giuffre, 1943.
FANTAPPIE' CARLO, Introduzione storica al diritto canoni¢®ologna, Il Mulino,
1999.
FANTAPPIE’ CARLO, Per la storia della codificazione canonica (a ceatani dal
suo awyim)lus Ecclesiag2004/1, pp. 41-65.
FAZZALARI ELIO, Ordinamento giuridico (voce)n Enciclopedia Giuridica,
vol. XXI, Roma, Istituto dell’Enciclopedia Italiana, 1990,
pp.1-11
FELICI P.,Discorso inaugurale del congresso internazionaldidito canonico,
Milano 10-15 settembre 19ifBCommunicationesl973, p. 247.
FELICIANI GIORGIO, Le basi del diritto canonicgdBologna, Il Mulino, 1990.
FERRANDO GILDA, Matrimonio e famigliain Trattato di diritto di famiglia,
vol. I, 2002, pp. 123-164.
FERRARI SILVIO, Lo spirito dei diritti religiosj Bologna, IL Mulino, 2002.
FERRARI SILVIO, Post-fazione e spunti di comparazioirell matrimonio.
Diritto ebraico, canonico e islamico: un commentle a
fonti, di Roberta Aluffi Beck-Peccoz, Alessandro Fetrari
Alfredo Mordechgabello, Torino, Giappichelli, 2006.
FERRARI SILVIO,Le mariage des autres. Le mariage entre persorevagit des
Systemes de dréliraique, islamique et canonique
iRevue de Droit Compar@005/ 55-1, pp. 7-35.

256



FERRARI SILVIO, Diritto di famiglia e liberta di coscienza. Probléiteliani e
prospettive euggpn Scritti in memoria di Giovanni Cattango
Milano, GiuffreQ@2, pp. 935-958.
FERRARI SILVIO, Pluralita di sistemi matrimoniali e prospettive @dmparaziong
iDaimon. Annuario di diritto comparato delle religip
2002/2, pp. 19-59
FERRINI CONTARDO ,Manuale di PandetteMilano, SEI, 1900.
FILORAMO GIOVANNI, Riflessioni comparative in margine ai meccanismi di
ingress di uscita da una religioné Daimon. Annuario
di diritto comparato delle religioni2001/1, pp. 149-161.
FINOCCHIARO FRANCESCODiritto ecclesiastico 3 ed. Bologna, Zanichelli,
1995.
FINOCCHIARO FRANCESCOIl matrimonio nel diritto canonicoBologna,
Il Mulino, 2001.
FINOCCHIARO FRANCESCODel matrimonio, artt. 79-83n Commentario
del Codice CivileBologna-Roma, 1971.
FIORITA NICOLA, Dispense di diritto islamicdJniversita degli Studi di
Firenze, Firetdmiversity Press, 2002.
FLORIS PIERANGELA Appartenenza confessionale e diritti dei minori.
Esperergiudiziarie e modelli d’intervento
@uaderni di diritto e politica ecclesiastica000/1,
pp. 1216.
FOBLETS MARIE CLAIRE — CARLIER JEAN YVES e code marcain de la
farajlBruxelles,
Brugta2005.
FOLLIERO MARIA CRISTINA, Giurisdizione ecclesiastica matrimoniale e
diritto internazionale privatan Studi e ricerche
di diritto ecclesiasticpSalerno, Edisud, 1996.
FOLLIERO MARIA CRISTINA, Giurisdizione in materia matrimoniale e diritti
confessiongliSalerno, Edisud, 1992.
FRANCESCHI HECTORL 'incapacita relativa: status quaestionis e progpet
antadpgico-giuridica Pontificia Universita della

Saftiace, inhttp://www.usc.urbe.it/html/php/

fraschi7relativa.rtf.

257



FROMONT MICHEL, Grands systemes de droit étrangetsd., Paris, Dalloz,
2001.
FUMAGALLI CARULLI ORNELLA, La disciplina del matrimonio e il Magistero
Conciliargin Il matrimonio canonico in
Italig Brescia, Queriniana, 1985, pp. 213-234.
GALLO PAOLO, Grandi sistemi giuridigi Torino, Giappichelli, 1997.
GAUDEMET JEAN, Les sources du droit de I'Eglise en Occident daullVII siécle
Aldrshot, Vamion, 1994.
GAUDEMET JEAN,Le mariage en Occident: les moeurs et le diedris, Cherf,
1987, traduzdtaliana di Pistocchi Bruno, Torino, Societa
Editrice Intemionale, 1996.
GAZZONI FRANCESCOManuale di diritto privatg 2 ed., Roma-Napoli,
Edimi Scientifiche Italiane, 1990.
GAIMO GIUSEPPE, Il matrimonio tra status e contrattan Matrimonio,
matrimonii a cura di francesca Brunetta d’'Usseaux e
Antonino D’Aelp, Milano, Giuffre, 2000.
GOLDZIHER IGNAC,Le dogme e t la loi de I'lam: histoire du developpement
dogmaticetguridique de la religion musulmaneadotto
in francekeFelix Arin, Paris, Paul Geuthner, 1958.
GOLDZIHER IGNAC, Etudes sur la tradition islamiquéradotto da Leon Bercher,
Paris, Mmseuve, 1984.
GOLDZIHER IGNAC, Lezioni sull'lstkm, a cura di Agostino Cilardo, Napoli,
Edizionii&atifiche Italiane, 2000.
GOODY JACK,Famiglia e matrimonio in Europa: origini e svilupgei modelli
familiari dell’Occidé® Roma, Laterza, 1991.
HALLAQ, WAEL B., A history of Islamic legal theories: an introductito Sunni
usul al-figh, Cambridge, Cambridge University Press, 1997.
HAMZAOUI MOHAMED MONCEF, Les divorce et ses effets matériels en droit
tunisinin Revue Juridique, Politique
Indépendence et Coopératiba84,
pp. 412-429.
HOURANI ALBERT, Storia dei popoli arabi: da Maometto ai nostri gy
tradottoitaliano da Vermondo Brugnatelli, Milano,
CDE, 1992.

258



HUGHES DIANE OWEN Il matrimonio nell’ltalia medievalgin Storia del
matrimoniq a cura di M. De Giorgio e
Klaph-Zuber, Roma, Laterza, 1996, pp. 5-61.
HUXLEY ANDREW, Si puo parlare di sistemi giuridici religiosi?
traduzidtadiana a cura di Silvia Pasquetti,
iDaimon. Annuario di diritto comparato delle
religiord001/1, pp. 185-198.
JEMOLO CARLO ARTUROJI matrimonio nel diritto canonico dal Concilio
di Trento al Codice del 191Bologna, Il Mulino,
1993.
JEMOLO CARLO ARTUROJI matrimonig 3 ed., Torino, Utet, 1961.
LADJILI JEANE, La fonction de juriste en Mediterranee ancienns:dw&vilisations
romaine et arabo-miasane in L’annuaire de la Mediterranée
1996, Maroc, Pubtispp-151-176.
LAGARDE P.,La théorie de I'ordre public International face @& polygamie et
a la répudatipim Nouveaux itinéraires en droit. Hommage a
Francois RigawBruxelles, Bruyllant, 1993.
LAGHAMI SLIM, Droit musulman et droit positif: le cas tunisjen Politiques
législatives, EggipTunisie, Algérie, Marqd 994, p. 157 e ss.
LAROCHE-GISSEROT F..e nuveau code marocain de la famille: innovation o
arckaie?n Revue de droit international et de droit
com@az005/4, pp. 335-355.
LILLO PASQUALE, Famiglie «kmusulmane» e diritti «<fondamentali»
dell’'uomio Archivio Giuridicg 1995/1, pp. 91-109.
LINANT DE BELLEFONDS YVON, Traité de droit musulman comparé, val. |
Paris, 1965.
LOMBARDI DANIELA, Fidanzamenti e matrimoni dal Concilio di Trento &D0,
$toria del matrimonipa cura di M. De Giorgio e
KlapmsZuber, Roma, Laterza, 1996, pp. 215-250.
LOSANO MARIO, | grandi sistemi giuridici. Introduzione ai diriteuropei ed
extraeuropé@prino, Einaudi, 1978.
LUHMANN NIKLAS, L’unité du systeme juridiguén Archives de philosophie
du droit, 1986, 31, pp. 163-188.
KAMALI MUHAMMAD HASHIM, La Shava e le sfide della modernitan

259



Dibattito sull'applicazione della Shaa,
Torino, Fondazione Agnelli, 1995, pp5141.
MAGNI CESARE,Teoria e interpretazione del diritto ecclesiastmuile, Bologna,
[l Mulino, 1994.
MAINE HENRY SUMNER,Diritto antico, traduzione italiana a cura di Vincenzo
Feef, Milano, Giuffre, 1998.
MAKDISI G., The juridical theology of Shafi: origins and sigo#nte of wil al-figh,
iReligion, Law Learning in Classical Islahondon, Variorum,
1991, pp. 7-9.
MARCHESI GIOVANNI, La Rota romana e le cause di nullita matrimoniaii
La civilta cattolica 2006/1, pp. 586-596.
MATTEI UGO- MONATERI PIER LUIGI,Introduzione breve al diritto comparato
Padova, Cedam, 1997.
MAUDIDI ASAD S.A., The islamic Law and Constitutiphahore, Islamic
Publicats, 1975.
MENGOZZI PAOLO,La riforma del diritto internazionale private itano,
Napoli, Editde Scintifica, 1996.
MENSKI WERNER, Hinduism as a religious legal system Religion, Law and
Tradition, a cura di Andrew Huxley, London, 2002.
MERVIN SABRINA, L’Islam: fondamenti e dottrineMilano, Mondadori, 2001.
METZ RENE’, L'Eglise a ses lois: le droit cang#aris, Fayard, 1959.
MEZGHANI ALI', Le juge francais et les institutions du droit munsai
dournal de droit international2003/3, pp. 721-765.
MEZIOU KALTHOUM, Marriage, filiationen Tunisiein Législation comparée
1988pp, 1-27.
MILANO GIAN PIERO, Vaticano Il in Enciclopedia del Dirittg Milano,
Giuffielitore, 1993.
MILLOT LOUIS, Introduction a I'étude du droit musulmaRaris, Recueil Sirey,
1953.
MODUGNO FRANCO,Sistema giuridicqvoce), inEnciclopedia Giuridica
vol. XXIX Roma, Istituto della Enciclopedia Italiana,
pp. 1-18.
MONETA PAOLO, Ilmatrimonio nel nuovo diritto canonic&enova, ECIG, 1998.
MONETA PAOLO, Le nuove norme per lo scioglimento in favore dislde

260



iritto Ecclesiasticg 2002/1, pp. 1331-1346.
MONETA PAOLO, Il Matrimonio. Matrimonio civile, canonico, concaatario,
degli acattoliobblighi coniugali, separazione, divorzio, regimi
patrimoniali debtnmonio, Padova, Cedam, 2006.
MUSSELLI LUCIANO, Storia del diritto canonico. Introduzione alla skodel
diritto canonico e delle istituzioni ecclesialiorino,
Giappidhel992.
MUSSELLI LUCIANO, Islam e ordinamenti giuridici europei: momenti di cagto
e momenti di possibile integrazigne La presenza islamica
nell'or@imento giuridico italiandyapoli, Jovene, 1996.
NALLINO CARLO ALFONSO, Sistema religioso (voce islamismn)Enciclopedia
Italiana di scienze, lettere ed artiol. XIX, Roma,
Istituto della Enciclopedia Italiana, 1951 605.
NALLINO CARLO ALFONSO, Maomettg in Enciclopedia Italiana di scienze,
lettere ed artivol. XXII, 1934, p. 195.
NALLINO CARLO ALFONSO, Corano (voce)in Novissimo Digestovol. 1V,
Torino, Utet, ristampa 1982, pp. 850-852.
NALLINO CARLO ALFONSO, Considerazione sui rapporti tra diritto romano e
diritto musulmanoin Raccolta di scritti editi e
inediti a cura di M. Nallino, vol. IV, 1942.
NALLINO CARLO ALFONSO, Mufts, in Nuovo Digesto Italianwgol. VIII, Torino,
Utet, 1939, p. 789.
NALLINO CARLO ALFONSO, Diritto musulmano (voce)n Nuovo Digesto
Italiano, vol. IV, Torino Utet, pp. 1112 e ss.
ORESTANO RICCARDO, La struttura giuridica del matrimonio romano, dal
dlio classico al diritto giustiniangan Bollettino
dellIstituto di diritto romano “Vittorio Scialoja’,
192941, pp. 1-383.
ORESTANO RICCARDOAIcune considerazioni sui rapporti fra matrimonio
roma@onatrimonio cristiano nell’eta postclassjca
$ritti in onore di Contardo FerriniMilano, 1947,
pp. 3332.
PACINI ANDREA, Introduzione. Il dibattito sull’applicazione delBharfa, in

Dibattito sull’applicazione della Sh&a, Torino, Fondazione

261



Agnelli, 1995,.dp10.
PAPA MASSIMO, Afghanistan: Tradizione giuridica e ricostruzione
dell'ordinamenta tShat'a, consuetudini e diritto statale
Torino, Giappithe2006.
PARADISI BRUNO,Qualche riflessione particolare sul “sistema” gidico,
Ira sistematica giuridica. Storia, teoria e problemi
attuaRoma, Istituto dell’Enciclopedia Italiana, 1991,
pp. 7-33.
PASSICOS JEAN,Droit canonique et droit comparé aujourd’hui. Remneliement
d’'une problématijin Revue internationale de droit comparé
1981/1, pp. 17-31.
PASTORE FERRUUCCIOFamiglie immigrate e diritti occidentali: il diritt di
faght musulmano in Francia e in Italjan Rivista
di diritto internazionale 1993/1, pp. 73-117.
PELAJA MARGHERITA, La promessain Storia del matrimonipa cura di
Me Giorgio e Klapisch-Zuber, Roma, Laterza, 1996.
1321-416.
PENSIER FREDERIC JEROME — GUELLATY KARIM,e droit musulman
Paris, Presses Universitaires dadaa2000.
PETRELLI GAETANO,La nuova disciplina del patto di famiglian Rivista del
NotariatoX, 2006, pp. 401-465.
PIGNATARO GISELLA,La separazione personale dei coniugi. Profili irttudtivi,
lindiritto di famiglia nella dottrina e nella giugprudenza
vol. Il, Torino, Giappichelli, pp.1-15.
P1ZZORUSSO ALESSANDRGSistemi giuridici comparatiMilano, Giuffre, 1998.
POMPEDDA M.F. Annotazioni sul diritto matrimoniale nel nuovo coglicanonico
h matrimonio nel nuovo Codice di Diritto Canonid@adova,
Libreria GregoraaEditrice, 1984.
PRADER JOSEPH)] matrimonio nel mondo: celebrazione, nullita éoggimento
del vincolBadova, Cedam, 1986.
PRADER JOSEPH)| matrimonio in Oriente e in OccidentRoma, Pontificium
Institutum Oriahtim, 1992.
PREDIERI ALBERTO,Sharfa e CostituzioneRoma-Bari, Laterza, 2006.
PREDIERI ALBERTO, ]I diritto apicale metastatale. Analogie tra diidtt

262



comunitag diritto islamicoin Il diritto dell’'Unione
Europea 1996/3, pp. 671-717.
PRODI PAOLO, Una storia della giustizia. Dal pluralismo dei fal moderno
dualismo tra cosci@mezdiritto, Bologna, Il Mulino, 2000.
RADAELLI CARLO ROBERTO, Il concetto di diritto della Chiesa nella riflessie
canonistica tra Concilio e Codicklilano,
Glossa Stampa, 1991.
RAMADAN SAID, La Shara. Le droit islamique, son envergure et son équité
tradotto dall'lege da Claude Dabbak, Paris, Edition al Qalam,
1997.
RAMADAN TARIQ, Les musulmans d’occident et I'avenir de ks, Oxford, 2004.
RAMADAN TARIQ, Essere musulmani europei: studio delle fonti istdmaialla
luce del comtesuropeg Troiana (EN), Citta aperta, 2002.
RASI PIERO, La definizione essenziale giuridica del matrimomoaAtti del
colloquio romanistico-camstico Roma 13-16 marzo 1979
RAVA’ ADOLFO, Lezioni di diritto sul matrimonioPadova, Cedam, 1929.
RICCI LOREDANA, Il Maghreb e I'Europa: per una nuova politica nel
Mediterraneccmtentale in La comunita internazionaje
1990, pp. 5495
ROLANDO CRISTINA, Alimenti e mantenimento nel diritto di famiglia.téla civile,
penale, internazionajen Teoria e pratica del dirittp
sezione I: diritto e procedura civile, 12®lilano,
Giuffre Halie, 2006.

ROSITANI REDEGONDA, Il disagio minorile e i doveri dei genitori
redlucazione della prole in ambito canonico e
tévitaliano, Roma, Pontificia Universita
Leteense, 2005.

RUIZ RUIZ JOSE’, Consuetudini tribali e Shda nell’ordinamento libico,

in Diritti tradizionali e religiosi in alcuni ordinaranti
contemporagreecura di Serena Bandin, Trieste, E.U.T.,
2005, pp. 45se s
RUOCCO MONICA, Il mondo arabg Roma, Istituto per I'Oriente, 1998.
SABBARESE LUIGI, Il matrimonio canonico nell’ordine della natura elth
grazia. Coamto al Codice di Diritto Canonico Libro IV,

263



Parte Itolo VII, Citta del Vaticano, Urbania University
Press, @00
SANTILLANA DAVID, Istituzioni di diritto musulmano malichiita, corguardo
anchesatema sciafiita, vol. | e IRoma, Istituto per
I'Orientl926.
SARACENO CHIARA, Mutamenti della famigliaBologna, Il Mulino, 2003.
SAREHANE FATNA,Le nuveau Code marcain de la familRaris, Gazette du
Palais, 2004.
SCHACHT JOSEPH |ntroduzione al diritto musulmandorino, Ed. della
Fondazione @ioni Agnelli, 1995.
SCHACHT JOSEPHThe origins of Muhammadan Jurispruden@ford,
Claredon Pra€f0.
SCHACHT JOSEPHForeign elements in ancient Islamic laiw Mémoires de
I’Académie Internationale de Droit Comparé, IlJ-Roma,
1955, pp. 1247:1
SCHACHT JOSEPHDroit byzantin et droit musulmaim XII Convegno “Volta’,
1957, pp. 19802
SCHULZ FRITZ,Storia della giurisprudenza romanaaduzione italiana a cura
di Vincenzo Ferra&fitenze, Sansoni, 1968.
SCIALOJA VITTORIO, Corso di istituzioni di diritto romandRoma, Anonima
Romanaté&wdale, 1934.
SILVA GIOVANNA, Ripudio marocchino e diritto di famiglia francese
Diritto, immigrazione e cittadinanz&2003/2, pp. 34-52.
SOLIDORO MARIOTTI LAURA, La tradizione romanistica nel diritto europeo.
Vol. I. Dal crollo dell'lmpero romano
d’'Occidemte alla formazione dello ius comsun
Torino, Giappichelli, 2001.
STOCCHIERO GIUSEPPEIl matrimonio in Italia Vicenza, Societa Anonima
Ografica, 1929.
TAHA MAHMUD MUHAMMAD, Sharfa e Sunna: la seconda missione dellits|
inVoci dell’lslam moderno. Il pensiero arabo-
musulmano fra rinnovamento e tradiziotie
Paolo Branca, Genova, Marinetti, 1997,
pp. 266-268.

264



TALEB SUFI ABU, La Shava islamique et le droit positif dans les Pays Agab
histoire et ppestive,n Politiques Iégislatives Egypte, Tunisie,
Algérie, Mardd94, pp. 147-148.
TROPER MICHEL, Systeme juridique et Etah Archives de philosophie du drpit
tome 311986, pp. 29-44.
UCCELLA FULVIO, Famiglia e dirittq Roma, Editrice lanua, 2003.
‘UDA ‘ABD AL-Q ADIR, La Shava: costituzione fondamentale dei musulmami
Dibattito sull'applicazione della Shéa, Torino,
Fondam Agnelli, 1995, pp. 12-15.
UNGARI PAOLO, Storia del diritto di famiglia in Italia (1796-19j5Bologna,
[l Mulino, 1975.
VASSALLI FILIPPO, Lezioni di diritto matrimonialePadova, Cedam, 1952.
VENCHIARUTTI ANGELO, Matrimonio dello straniero e impedimenti di
carattere religiospin Famiglia e dirittq 1996/5,
pp. 448-449.

VERCELLIN GIORGIO,lIstituzioni del mondo musulmanborino, Einaudi, 1996.

VILLEGIANTE SEBASTIANO, Matrimonio cattolico e matrimonio musulmano:
due mondi a confronto nel matrimonio dispari,
in SeminariumCommentarii pro seminariis,
vocationibus ecclesiasticis, universitatipus
1985, pp. 196-252.

VIOLARDO GIACOMO, Il pensiero giuridico di san GirolamdJilano, Vita e

pemsiel937.
VITTA EDOARDO Diritto internazionale privato, |, parte general&orino, Utet,
1972.
VOLTERRA EDOARDO, Istituzioni di diritto privato romanpRoma,
La 8ayza, 1993.

VOLTERRA EDOARDO,Diritto romano e diritti orientalj Napoli, Jovene, 1983.
WAEL HENRYI, Le droit musulman2 ed., Paris, Cheam, 1993.
WATT MONTGOMERY WILLIAM, Breve storia dell'lsim, Bologna, Il Mulino,
2001.
WEBER MAX, Economia e societa, Ill: Sociologia del dirittililano, Edizioni di
Comunita, 1981.

265



ZANINI N. Il matrimonio nel diritto civilejn Il diritto privato nella giurisprudenza,
La famiglia, Torino, Utet, pp. 3-48.

ZARRI GABRIELLA, Il matrimonio tridenting in Il Concilio di Trento e il

moderng a cura di Paolo Prodi, Bologna, Il Mulino, 2000,
pp. 437-483.
ZELIO GRANDI IDA, Il dialogo delle leggi: ordinamento giuridico itaino e
tradiziogriridica islamica Venezia, Marsilio, 2006.
ZICCARDI ELISA, Il matrimonio nelle confessioni religiosgorli, Experta, 2006.
ZWEIGERT KONRAD — KOTZ HEIN,Introduzione al diritto comparato, |
Milano, Giuffre, 1998.

266



