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Antonio Banfi

A PROPOSITO DELLA DIATRIBA SU
ACCUSATIO, INQUISITIO E MONDO
ANTICO: BREVI RIFLESSIONI SUL
METODO*

SomMARIO: 1. Premessa. — 2. La svolta interpretativa nella giusromanistica. —
3. Al cuore dei modelli. — 4. Inadeguatezza di alcuni strumenti di indagine e
argomentazioni. — 5. Considerazioni conclusive e un auspicio.

1. Premessa

11 3 aprile del 1974 fu approvata definitivamente la legge n.
108, contenente delega legislativa al Governo per I’emanazio-
ne di un nuovo codice di procedura penale; all’art. 2 c¢. 1 si pre-
cisava che 'attuazione della delega avrebbe dovuto comporta-
re 'attuazione «nel processo penale [de]i caratteri del sistema
accusatorio». La legge-delega, che giungeva all’approvazione
dopo numerosi anni di discussione, dentro e fuori il Parlamen-
to, non fu peraltro attuata, viste anche le comprensibili resi-
stenze dovute alla situazione dell’ordine pubblico di quegli an-
ni e di quelli immediatamente a venire: non solo 'eversione di
varia origine, ma la crescente visibilita del fenomeno mafioso.
Come ¢ noto, il progetto di dotare I'Italia di un nuovo Codice
di procedura, ispirato a principi accusatori, dovette attende-
re la fine degli anni '80 dello scorso secolo per trovare realiz-
zazione, a seguito di una nuova legge delega votata dalle Ca-

* Contributo sottoposto a valutazione.

Il presente scritto ¢ una rielaborazione di quanto da me esposto in occa-
sione del Convegno in tema di diritto criminale, svoltosi presso I'Universita
degli Studi di Trento nel 2019 ed ¢ destinato ad essere pubblicato nel corri-
spondente volume della Collana della “Cattedra Luraschi”.

por 10.53148/AG202202001 281



Antonio Banfi

mere!. Il faticoso percorso di avvicinamento del nostro ordina-
mento al modello accusatorio era stato indubbiamente favori-
to dalla firma della Convenzione EDU, che all’art. 6 c. 3 fissa
il principio del contraddittorio quale cardine dell’equo proces-
so. Non e certo questa la sede per addentrarsi piu a lungo nel-
le complesse vicende dell’evoluzione del processo penale nella
Repubblica, dal cosiddetto ‘garantismo inquisitorio’ al Codice
vigente?. Interessa qui piuttosto richiamare come il dibattito
intorno alla ‘forma’ del processo penale, si sia esteso ben ol-
tre 'approvazione del nuovo Codice e abbia coinvolto non solo
I'ambito — per certi versi ristretto — degli specialisti della ma-
teria. La cosa, del resto, € del tutto naturale, dal momento che
la configurazione del procedimento penale si lega intimamen-
te alla tutela dei diritti dell'uomo e alla organizzazione della
societa tutta. Tanto che e difficile negare che il sistema pro-
cessuale sia uno specchio dell’organizzazione politica e socia-
le di un Paese®.

In effetti, poiché lo strumentario repressivo riflette aspet-
t1 assail significativi, direi caratterizzanti, del sistema sociale
complessivo, € frequente imbattersi nella tesi secondo la qua-
le 1 sistemi di tipo adversarial sarebbero espressione di socie-
ta liberaldemocratiche, mentre quelli inquisitori rifletterebbe-
ro una impostazione di tipo autoritario®. In realta, questa let-
tura appare un po’ semplicistica e non regge in una prospetti-
va storica, all'interno della quale la stessa opposizione fra le
categorie — recentissime — ‘liberaldemocratico’ e ‘autoritario’
tende a perdere di significato. Non che manchino approcci al-
la materia assai piu sottili e, per questa ragione, caratterizza-
ti da un’assai maggiore potenzialita interpretativa: penso ad

1 L. 16 febbraio 1987, n. 81.

2 In proposito mi limito a rinviare a R. OrLANDI, Diritti individuali e pro-
cesso penale nell’ltalia repubblicana, in Revista Brasileira de Direito Proces-
sual Penal, 2016, 2, 1, pp. 7-41.

3 M. SBriccoLl, Crimen laesae maiestatis. Il problema del reato politico
alle soglie della scienza penalistica moderna, Milano, 1974, p. 4 ss.

¢ La questione ¢ discussa con la consueta acribia da P. CAPPELLINI, Tncon-
scio inquisitorio’ e regimi autoritari: un collegamento ‘necessario’?, in L’incon-
scio inquisitorio. Leredita del Codice Rocco nella processualpenalistica italia-
na, a cura di L. GARrATI, Milano, 2010, pp. 23-44.

282



A proposito della diatriba su accusatio, inquisitio e mondo antico

esempio a Luigi Ferrajoli, che impernia parte del suo discor-
so intorno a ragione e processo penale sulla contrapposizione
fra epistemologia garantista e inquisitoria®; o a Damaska, che
ritiene 1 diversi modelli processuali penali espressione del di-
verso ruolo dello Stato, potendosi esso configurare, in epoche
diverse e in luoghi diversi, di volta in volta come ‘attivo’ (e per-
tanto diretto a condurre per mano il cittadino verso il suo opti-
mum) o ‘reattivo’ (orientato prevalentemente al mantenimen-
to di una situazione di equilibrio)®.

A dire il vero, appare difficile separare gli aspetti stretta-
mente epistemologici da una riflessione intorno alla funzione
e agli obiettivi perseguiti dal e nel processo, e, per suo trami-
te, dal diritto pubblico e dunque dall’organizzazione sociale e
statuale: infatti 1 due temi si intrecciano frequentemente ne-
gli scritti dei due Autori appena menzionati. Sta di fatto che la
riflessione sulla procedura penale puo facilmente trasformar-
siin una riflessione complessiva sui ‘caratteri’ di un’epoca sto-
rica e sulla natura degli ordinamenti che 'hanno caratteriz-
zata. A titolo di esempio e a conferma di ci0, alle opere appena
citate di Damaska e Ferrajoli, si potrebbe aggiungere la magi-
strale Procedura di Franco Cordero’.

Tutto cio premesso, non stupisce, dunque, che il vivace di-
battito che ha segnato il nostro Paese prima e dopo I'appro-
vazione del nuovo Codice abbia in qualche modo influenzato
gli studi di altre discipline giuridiche, diverse dalla procedu-
ra penale, incluse quelle storiche. Tanto piu che al dibattito in
materia di procedura, generato dalle vicende italiane, si som-
mava il forte impatto dello strutturalismo di Michel Foucault,
che con Sorvegliare e punire (1975) ha esercitato un’influenza
profonda — e per certi versi rivoluzionaria — sul modo stesso di
pensare la coercizione penale.

A dire il vero, mi sembra difficile negare che le vicende del-
la procedura penale e piu in generale della coercizione penale
moderna siano storicamente dipendenti dalla cesura creatasi

> L. FerraJoLL, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Bari, 1989,
pp. 5-17.

5 M.R. Damaska, I volti della giustizia e del potere. Analisi comparatistica
del processo, Bologna, 1991, p. 41 ss.

7 F. CorDERO, Procedura penale, Milano, 2012, spec. pp. 17-104.
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con la Rivoluzione francese; la crisi dell’Ancien Régime trasci-
na con sé il processo: la cosa € del tutto naturale. Il momento
in cui la antica macchina processuale cade in discredito € pe-
ro precedente di qualche anno e si puo forse individuare nella
atroce vicenda di Calas®, che determino l'attacco implacabile
di Voltaire?, preparando la strada alla crisi del sistema e alle
riforme poi introdotte nel periodo rivoluzionario', ma ¢ il con-
testo culturale che ormai si andava rapidamente allontanan-
do dalla mentalita inquisitoria. Del resto, € lo stesso torno di
tempo nel quale si affaccia una concezione terapeutico-riabili-
tativa della pena (e del carcere)!!, anche se — come & noto —non
mancheranno i riflussi della antica mentalita inquisitoria, in
una sorta di dialettica all'interno della quale prendono forma
1 cosiddetti ‘sistemi misti’t2,

La riflessione contemporanea in materia di modelli pro-
cessuali penali dipende, dunque, da eventi relativamente re-
centi se rapportati allo sviluppo della storia europea: é certo
vero che gli alfieri della cosiddetta mentalita inquisitoria ave-
vano contribuito a delineare alcuni tratti del modello che oggi
noi definiamo inquisitorio attraverso una vasta pubblicistica,
all'interno della quale spiccano le cosiddette ‘prassi crimina-
11, che piu che opere giuridiche in senso stretto sono manua-
1i pratici ad uso del giudice, nei quali largo spazio ¢ normal-
mente dedicato alle tecniche con le quali condurre gli interro-
gatori'®, Tuttavia, la dialettica fra 1 due modelli, la analisi del-

8 Sulla vicenda cfr. S. Maza, Private Lives and Public Affairs. The Caus-
es Célebres of Prerivolutionary France, Berkeley-Los Angeles-London, 1993,
p. 27 ss.

9 Mi riferisco al Traité sur la tolérance a l'occasion de la mort de Jean Ca-
las, pubblicato nel 1763.

10 Cfr. R. ALLEN, Les tribunaux criminels sous la Révolution et I’Empire.
1792-1811, Rennes, 2015, passim.

1 M. Foucaurr, Sorvegliare e punire. Nascita della prigione, Torino, 1975,
p. 109 ss.

12 G. ILLomiNaTi, Modello processuale accusatorio e sovraccarico del siste-
ma giudiziario, in Revista Brasileira de direito processual penal, 2018, 4, 2,
p. 539 ss.

13 Su questo genere letterario cfr. L. Garrarti, Per una storia del proces-
so penale: le pratiche criminali, in Rivista di storia del diritto italiano, 2016,
89, p. 71 ss.
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la loro struttura e delle loro finalita, lo studio delle premes-
se epistemologiche di base, ¢ essenzialmente cosa degli ulti-
mi due secoli.

E vera, credo, I'affermazione secondo la quale «la distinzio-
ne fra sistema accusatorio e sistema inquisitorio ha contem-
poraneamente un significato storico e un significato teorico-
dogmatico»!?; tuttavia ci si potrebbe chiedere se tali costruzio-
ni teoriche possano utilmente essere applicate anche ad epo-
che premoderne: tentero di fornire una cauta risposta a que-
sto interrogativo nelle pagine che seguono.

2. La svolta interpretativa nella giusromanistica

Va detto, in primo luogo, non solo che lo strumentario con-
cettuale de1 modelli inquisitorio e accusatorio € ormai da tem-
po applicato alla ricostruzione storica del diritto romano, ma
anche che negli anni successivi all’approvazione del nuovo Co-
dice una parte significativa degli studiosi italiani del proces-
so penale romano ha operato una sorta di capovolgimento del
paradigma storiografico preesistente, quasi che la trasforma-
zione del processo vigente avesse innescato un ripensamento
complessivo della storia della repressione penale.

La ricostruzione prevalente, infatti, associava all’eta re-
pubblicana una procedura di stampo sostanzialmente accusa-
torio: a tale categoria, infatti, sarebbero ascrivibili sia il pro-
cesso comiziale (1 cosiddetti iudicia populi), sia il modello pro-
cessuale postgraccano delle quaestiones perpetuae, costituen-
do, anzi, queste ultime un esempio di realizzazione del model-
lo in forma pura, o quasi pura®.

4 G. ILLUMINATIL, op. cit., p. 535.

15 B. SANTALUCIA, Diritto e processo penale nell’antica Roma, Milano, 1998,
p. 84 ss.; P. CEramI, G. D1 CHiaRA, M. MIcELL, Profili processualistici dell’espe-
rienza giuridica europea. Dall’esperienza romana all’esperienza moderna, To-
rino, 2003, p. 24 ss. e p. 79 ss.; F.M. PETRACCIA, Indices e delatores nell’antica
Roma, Milano, 2014, p. 44 ss. Vd. anche F. Borra, Profili essenziali di storia
del diritto e del processo penale romano, Cagliari, 2016, p. 17 ss.; D.A. CenToO-
LA, L'accusa nel sistema processuale delle quaestiones perpetuae tra funzione
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Unica eccezione a questo orientamento caratteristico del
periodo repubblicano sarebbero state le quaestiones extraordi-
nariae, basate su di un impianto inquisitorio e, non per caso,
utilizzate come controverso strumento di controllo e repressio-
ne politica da parte del Senatos. Il modello inquisitorio, inve-
ce, si sarebbe progressivamente radicato in eta imperiale, con
una evoluzione coerente con la progressiva trasformazione del
sistema politico verso una monarchia assoluta'’.

Si tratta di uno schema evolutivo per certi versi lineare:
Pordinamento della Repubblica si lega al sistema accusatorio,
essendo tutta I'organizzazione politica largamente dipendente
da modelli in ultima analisi di origine ellenica che, sia pure in
varie forme, si fondano tutti sull’attribuzione delle funzioni le-
gislativa, deliberativa e giudiziaria a un’assemblea di cittadi-
ni. Inoltre, un sistema di tipo accusatorio si addice ad una or-
ganizzazione politica ‘leggera’, priva di apparati burocratici e
di funzionari specializzati — che saranno poi una caratteristi-
ca del sistema imperiale e specialmente nella tarda antichita.

Di piu, il modello accusatorio meglio si attaglia ad una
mentalita che solo lentamente va emancipandosi da strut-
ture di pensiero arcaiche, alle quali risulta difficile separare
nettamente la sfera dell'interesse privato da quello pubbli-
co: sara in primo luogo (anche se non esclusivamente) il sog-
getto offeso ad agire contro l'offensore, per riaffermare prin-
cipalmente il proprio interesse e non quello collettivo all’or-

civica, dimensione premiale e disciplina sanzionatoria, in Regole e garanzie
nel processo criminale romano, a cura di L. Soriporo, Torino, 2016, pp. 15-32.

16 B. SANTALUCIA, Diritto e processo penale nell’antica Roma, cit., p. 97 ss.;
P. Cerami, G. D1 CHiara, M. MickLl, Profili processualistici dell’esperienza giu-
ridica europea., cit., p. 28 ss.

17 Questa narrazione, ancora propria di M. LAURIA, Accusatio-inquisitio.
Ordo-cognitio extra ordinem-cognitio: rapporti ed influenze reciproche, in M.
LAURIA, Studii e ricordi, Napoli, 1983, p. 294 ss., era (e mi pare si possa dire
che e rimasta tale) dominante anche nelle discipline non romanistiche; a ti-
tolo di esempio basti pensare a L. FErRrAJOLL, Diritto e ragione, cit., p. 565 ss.;
piu di recente G. ILLUMINATI, op. cit., p. 535 ss.; C. Costanzi, La morfologia del
processo penale. Un approccio storico-filosofico all’epistemologia giudiziaria,
in Diritto Penale Contemporaneo, 2019, 4, p. 80 ss.
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dine e alla sicurezza, che giunge semmai di riflesso e in se-
conda istanza'®.

Una tesi assai suggestiva vede il processo accusatorio co-
me sublimazione di un duello giudiziario di tipo ordalico: at-
traverso un processo di astrazione allo scontro fisico si sosti-
tuisce quello verbale, mentre il capo della comunita assume il
compito di garantire il rispetto delle regole dello scontro, e la
comunita, che originariamente avrebbe assistito allo spetta-
colo del duello, da spettatrice si fa giuria'®. Impossibile veri-
ficare la fondatezza di tale teoria; di certo, resta che il model-
lo accusatorio sembra effettivamente emergere con la fuoriu-
scita delle comunita dalle organizzazioni sociali piu arcaiche
e con 'abbandono della vendetta come strumento di risoluzio-
ne dei conflitti: ne segue che questo modello processuale vede
persistere all'interno del procedimento significativi elementi
privatistici, anche per effetto dei quali, peraltro, si usa defini-
re il processo accusatorio come un ‘processo di parti’®. Trac-
ce di questa mentalita sono del resto visibili anche nel dirit-
to sostanziale, come dimostrano le vicende degli illeciti priva-
ti che — originariamente oggetto di processo civile — verranno
progressivamente attratti nella sfera del processo criminale
proprio nel corso dell’eta imperiale. La crescita dell’appara-
to burocratico e poliziesco imperiale, le accresciute esigenze di
sicurezza, mantenimento dell’ordine pubblico e difesa del go-
verno imperiale avrebbero contribuito a consolidare un siste-
ma vieppiu inquisitorio, di pari passo con la riduzione del ruo-
lo del privato nel processo.

Come si & gia accennato in precedenza, il paradigma in-
terpretativo che ho qui cercato di esporre brevemente ¢ sta-
to per lungo tempo dominante e condiviso anche da studiosi
di discipline diverse dal diritto romano. Si tratta di una nar-
razione in certo modo elegante, perché internamente coeren-

18 G. PUGLIESE, Processo privato e processo pubblico, in Rivista di diritto
processuale, 1948, 3, 1, p. 63 ss.

19 G. Avgsst, Il processo penale. Profilo storico, Bari, 2001, p. 10 ss.; G.
GRrosso, Lezioni di storia del diritto romano, Torino, 1964, p. 154 ss.

20 G. ILLUMINATI, op. cit., p. 544 ss.; G. Monaco, Pubblico ministero e obbli-
gatorieta dell’'azione penale, Milano, 2003, p. 82 ss.
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te e all’apparenza ben agganciata all’evoluzione storica della
societa romana.

Per quanto io stesso ritenga che essa mantenga una sua
validita generale, va pero detto che, alla prova dei fatti, non
sempre il dato storico si lascia agevolmente collocare all'inter-
no di questo schema, richiedendo talvolta non pochi sforzi per
ottenere un tale risultato da parte dell'interprete.

Del resto e stato acutamente osservato che si tratta di una
narrazione non neutra; anzi, per adottare il linguaggio di Mo-
migliano, si puo ben dire che si tratta di una costruzione non
priva di connotazioni ideologiche e che «ha dovuto in parte la
sua fortuna alle ideologie politiche volte alla promozione dei
diritti individuali (che sono alla base delle moderne democra-
zie liberali), tendenti a mitizzare I'antica repubblica romana
intesa come palladio delle liberta, contro la teoria dello stato
assoluto di origine divina, simbolicamente rappresentato dal
sopravvenire del principato»?..

Sta di fatto, che a partire dai primi anni Novanta dello
scorso secolo fra gli studiosi di diritto romano si € manifesta-
to un orientamento crescente — ancorché non unanime? — ca-
ratterizzato dalla rimessa in discussione dell’orientamento
un tempo dominante, specialmente per quel che riguarda l'e-
ta imperiale. Infatti, mentre la ricostruzione del periodo re-
pubblicano non ¢ mutata nelle sue linee di fondo, ed ¢ — di-
rel — unanime il consenso sulla natura adversary del procedi-
mento del tempo (eccezion fatta, come si e detto, per le qua-
estiones extraordinariae)?, ¢ stata completamente rimessa

21 G. ILLUMINATI, op. cit., p. 536.

22 Spicea, fra i critici della nuova linea interpretativa la posizione di San-
talucia, del quale si veda ad esempio B. SANTALUCIA, Accusatio e inquisitio nel
processo penale romano di eta imperiale, in Atti del convegno Processo civile e
processo penale nell’esperienza giuridica del mondo antico, in memoria di A.
Biscardi, Milano, 2011, pp. 249-257; e B. SANTALUCIA, Diritto e processo penale
nell’antica Roma, cit., p. 280 ss.

23 A dire il vero B. SANTALUCIA, Diritto e processo penale nell’antica Roma,
cit., p. 84 ss., ritiene che anche il processo comiziale sia da classificare come
inquisitorio. Non concordo con tale impostazione per le ragioni espresse infra.
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in discussione la natura inquisitoria della cognitio extra or-
dinem?'.

In particolare, si € negata la progressione parallela fra evo-
luzione del sistema politico (da principato a dominato) e con-
testuale affermazione di un modello processuale (inquisitorio)
finalizzato a soddisfare le esigenze repressive proprie del mu-
tato contesto; come si € giunti a cio? Essenzialmente attra-
verso una rilettura delle fonti giuridiche, prevalentemente del
Codice Teodosiano e della compilazione giustinianea. La rilet-
tura ha investito anche l'eta classica: ad esempio, alcuni notis-
simi testi di Ulpiano (D. 1.18.13 pr.) e di Marciano (D. 48.3.6),
per lungo tempo ritenuti prova evidente dell’affermazione di
procedure inquisitorie, sono stati riletti con uno sguardo in
qualche modo scettico e ritenuti non provare in modo conclu-
sivo alcunché circa la natura del processo?. Ma il ripensamen-
to si e esteso a tutta l'eta tardo antica, per lungo tempo consi-
derata come il momento di definitiva affermazione e sviluppo
delle procedure inquisitorie®.

24 Si veda, fra i tanti, F. BorTa, Liniziativa processualcriminale delle per-
sonae publicae nelle fonti giuridiche di eta giustinianea, in Legislazione, cul-
tura giuridica, prassi dell’Impero d’Oriente in etd giustinianea fra passato e
futuro, a cura di S. PULIATTI, A. SANGUINETTI, Milano, 2000, p. 288 ss., la cui po-
sizione &€ comunque prudente. Il suo scritto fornisce un ampio resoconto dello
status quaestionis in quegli anni.

2 L'interpretazione ‘tradizionale’ espressa ad esempio da B. SANTALUCIA,
Accusatio e inquisitio, cit., p. 251 ss., & contestata da G. ZANON, Le strutture
accusatorie della cognitio extra ordinem nel principato, Padova, 1998, p. 81
ss.; S. PiETRINI, Sull’iniziativa nel processo criminale romano (IV-V secolo),
Milano, 1996, p. 41 ss.; S. Gicrio, Il problema dell’iniziativa nella cognitio cri-
minale. Normative e prassi da Augusto a Diocleziano, Torino, 2009, p. 14 ss.

26 Cfr. ad es. A. EsmeIN, A History of Continental Criminal Procedure,
with Special Reference to France, Boston, 1913, p. 26 ss. Sul punto vedi M.
BiancuHint, ‘Cognitiones’ e ‘accusatio’. Per una rimeditazione del problema, in
Atti del convegno Processo civile e processo penale nell'esperienza giuridica
del mondo antico, in memoria di A. Biscardi, cit., pp. 49-54. La persistenza di
procedure accusatorie in eta tarda e stata sostenuta soprattutto da S. PieTrI-
NI, op. cit. e F. PERGAMI, 1] processo criminale nella legislazione degli impera-
tori Valentiniano I e Valente, in F. PErcami, Studi di diritto romano tardoan-
tico, Torino, 2011, pp. 157-174.
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Non voglio ora entrare nel dettaglio di questi complessi
problemi, su alcuni dei quali mi sono espresso in altra sede?.
Mi interessa piuttosto riflettere sulla utilita dei concetti colle-
gati al moderni modelli processualpenalistici, e sulla loro ap-
plicabilita nel contesto della storia del diritto antico. Per fa-
re cio, ritengo necessari due passaggi. In primo luogo, riflette-
re nuovamente sulla natura di tali modelli e sui criteri della
loro differenziazione. In secondo luogo, discutere brevemente
di quali scelte di metodo possano rivelarsi fallaci, non conclu-
denti o comunque inutili ai fini della comprensione della sto-
ria del processo penale nell’antica Roma. Infine, cerchero di
esporre quali vie si possano oggi esplorare per rafforzare e ap-
profondire tale comprensione.

3. Al cuore dei modelli

Come ¢ ben noto, 1 modelli accusatorio e inquisitorio sono
delle astrazioni: formatesi nella storia, si tratta pero di costru-
zioni tutto sommato dogmatiche, che infatti non e frequente
riscontrare, nei fatti, nelle loro forme ‘pure’?®. Si tratta, tut-
tavia, di costruzioni dogmatiche per certi versi inusuali, in
quanto spesso appaiono non edifici ben costruiti e con una so-
lida interrelazione fra le loro parti costitutive, quanto piutto-
sto come una congerie di elementi, a dire 1l vero non tutti sem-
pre attribuibili esclusivamente all'uno o all’altro modello (un
esempio per tutti: il giudice ‘tecnico’), talora eterogenei (o ap-
parentemente eterogenei) rispetto al cuore del modello proces-
suale, e che in generale si fatica a ricondurre a un quadro or-
dinato senza ricorrere ad un complesso strumentario, anch’es-
so tutt’altro che omogeneo, fatto di considerazioni epistemo-
logiche, storiche, sociologiche, politologiche e etico-filosofiche.
Tant’e che in molti casi, e per certi versi correttamente, si di-

2T A. BanFr, Acerrima indago. Considerazioni sul procedimento criminale
romano nel IV sec. d.C., Torino, 2016.
28 Fra i tanti, cfr. M.R. DAMASKA, op. cit., p. 33.
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ce che 1 due modelli si definiscono per differentiam?. 11 che
potrebbe anche andar bene, se non fosse che sappiamo che 1
due modelli spesso prendono a prestito 'uno elementi dell’al-
tro, dando luogo a una varieta di modelli misti (non mi rife-
risco qui al solo modello napoleonico) che in realta si orien-
tano tendenzialmente (ma non integralmente) in un senso o
nell’altro: ed & proprio questo il fenomeno piu frequente nel-
la realta storica. Cosi pure, poiché 1 modelli si succedono nel
tempo, vi sono fasi di transizione, nelle quali la compenetra-
zione di elementi differenti pone problemi di non facile solu-
zione all'interprete che dovesse esprimersi sulla natura del si-
stema processuale di tale fase. In proposito si & espresso mol-
to bene, credo, Damaska, richiamando I'attenzione sul fatto
che «forme processuali contenziose e inquisitorie sono ostina-
tamente intrecciate con incrostazioni gerarchiche e paritarie»,
e all’occasione accade che «le vecchie forme subiscano, piu o
meno di nascosto, un adattamento al mutare dei bisogni [...]
si utilizzano le parti private come strumento dello Stato attivo
[...] il risultato di questi cambiamenti € che il processo comin-
cia a servire obbiettivi di attuazione di scelte politiche, pur
mantenendo esteriormente aspetti dello stile dello scontro»®.
Si tratta di una osservazione acuta, che l'interprete, specie
se fosse uno storico, dovrebbe tenere ben presente. Credo per
esempio che tali considerazioni si possano bene applicare ai
processi per crimen maiestatis svoltisi durante il principato di
Tiberio, poiché sono convinto che essi, pur mantenendo alcuni
aspetti esteriori del sistema accusatorio (ossia dello stile dello
scontro), furono nei fatti procedimenti che iniziavano ad assu-
mere un sapore inquisitorio®..

In ogni caso, non sfuggira che le pur assai acute osservazio-
ni di Damaska puntano ad aspetti che non sono di carattere
tecnico-giuridico, ma essenzialmente sociologico: la parte pro-

29 G. ILLUMINATI, op. cit.

30 M.R. DAMASKA, op. cit., p. 132.

31 Mi riferisco ad esempio alle vicende di Libone Druso, come narrate in
Tac., Ann. 2.27 ss.; cfr. M.L. PALaDINI, Limperatore Tiberio e i primi proces-
si politici del suo regno, in Révue Belge de filologie et d’histoire, 1968, 46, 1,
p. 25 ss.; C. Masi Doria, Periculum rei publicae, in Index, 2017, 45, p. 20 ss.
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cessuale privata diviene strumento di realizzazione di scelte
politiche determinando cosi nei fatti uno scivolamento verso
il modello inquisitorio. Naturalmente, non vi &€ nessuna buo-
na ragione per prescindere da questo tipo di analisi, tanto pit
che essa sirivela efficace e produttiva; ¢i6 non elimina pero l'e-
sigenza di individuare un elemento strutturale chiave, di ca-
rattere tecnico-giuridico, che consenta un’analisi sicura dell’o-
rientamento di un dato sistema processuale in un dato luogo
e in una data epoca; se non altro per evitare fraintendimenti.

Mi permetto ora di portare all’attenzione del lettore un al-
tro esempio dei problemi che si generano quando si tenta di
applicare alla realta dei modelli non definiti in modo sufficien-
temente rigoroso: € noto a tutti che il sistema accusatorio, per
il modo in cui e costruito, si presta ad alcune inefficienze. In-
fatti, esso € caratterizzato da una forte procedimentalizzazio-
ne, che per certi versi va di pari passo con I'attribuzione al giu-
dice di un ruolo essenzialmente passivo. La particolare com-
plessita procedurale di questo modello si presta a far si che,
all’'occasione, I'imputato scelga di difendersi non nel ma dal
processo, adottando una varieta di tattiche dilatorie. Si trat-
ta di un fenomeno noto, assai studiato, che richiede una va-
rieta di rimedi per essere frenato®?; esso spiega anche perché,
in determinate circostanze, pur in presenza di una procedura
ispirata a ideali accusatori, possano riemergere pulsioni per
cosl dire inquisitorie: cio accade perché quest'ultimo modello
avrebbe una maggiore ‘efficacia’ repressiva in presenza di gra-
vi illeciti compiuti da associazioni per delinquere (ad esempio:
delinquenza di stampo mafioso e, come si e visto dopo il 2001,
il cosiddetto terrorismo internazionale). Ora, credo che si pos-
sa dire che il problema delle cosiddette tattiche dilatorie non
fosse ignoto al pensiero antico: sembra gia farvi cenno un pas-
so del cosiddetto De eligendis magistratibus, probabilmente
ascrivibile alla scuola aristotelica®. Tuttavia, ¢ difficile nega-
re che la estrema procedimentalizzazione del modello accusa-

32 Ex multis, G. ILLUMINATI, op. cit.

3 Cod. Vat. Gr. 2306. Cfr. A. FizzarotT1, Per una nuova edizione del cosid-
detto de eligendis magistratibus [tesi di dottorato], Bologna, 2019; A. BanFr,
Pensare la legge: a proposito della “cultura giuridica” del Peripato e del cosid-
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torio e fatto tipico dell’epoca moderna: nel mondo greco-roma-
no ci troviamo di fronte a una procedura scarsamente norma-
ta, e che quindi, per questo aspetto, & quasi impossibile para-
gonare a quanto € per noi, oggi, la regola. Tant’é che si & ten-
tati di riscontrare delle ‘consuetudini’ procedurali all'interno
della retorica forense?*: sono tuttavia ‘regole’ che non solo non
hanno forza precettiva, ma appaiono assai semplificate, inglo-
bate come sono all'interno di quell’ars rhetorica che si dipa-
na nel conflitto tra le parti. E per questa ragione, per fare un
esempio fra i tanti, che gli argomenti extra causam sono la re-
gola, sia nell’Atene classica che nella Roma repubblicana. Cio
indica che uno degli aspetti caratterizzanti del modello accu-
satorio, per come esso oggi € studiato e insegnato, ¢ assente
nelle sue prime manifestazioni storiche.

Si potrebbe continuare oltre, menzionando il cumulo di
funzione inquirente e giudicante, tipica — senz’altro — del mo-
dello inquisitorio, ma va detto che la presenza di un organo di
accusa distinto dal giudice non necessariamente dimostra che
ci troviamo dinnanzi ad un modello accusatorio®.

Se si vuole che il confronto dei nostri modelli con esperien-
ze del passato, sia significativo, occorrerebbe accordarsi sull’e-
lemento caratterizzante e costante del modello, quanto meno
per non dover ricorrere ad argomentazioni e punti di vista di-
versi per dare un minimo di coerenza allo sforzo interpretati-
vo. Ho gia sostenuto in altra sede che tale elemento non puo
che essere identificato nel modo in cui si forma la prova?®. Se
la prova é l'esito del contraddittorio fra le parti, di fronte ad
un giudice almeno tendenzialmente passivo, siamo di fronte a
un modello accusatorio. Se invece la prova si forma al di fuori
del contraddittorio, con un giudice attivo (o tendenzialmente
tale), il modello presenta caratteri inquisitori.

detto de eligendis magistratibus, in Annali del Seminario Giuridico dell’Uni-
versita di Palermo, 2021, 64, pp. 3-22.

3 P. Ceramt, Diritto al processo e diritto ad un ‘giusto’ processo. Radici ro-
mane di un problema attuale, in Annali del Seminario Giuridico dell’'Univer-
sita di Palermo, 2005, 50, p. 16 ss.

% G. [LLUMINATI, op. cit., p. 537.

36 A. Banrl, Acerrima indago, cit., p. 15 ss.
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Nelle fasi di transizione dall'uno all’altro modello puo es-
sere difficile analizzare gli aspetti anzidetti, proprio perché
le apparenze e le formalita persistenti del sistema avviato al
tramonto possono ingannare l'interprete: qui possono davvero
essere utili considerazioni di altra natura (politiche e sociali)
per chiarire il quadro. Penso ai gia citati processi sotto il prin-
cipato di Tiberio, rispetto ai quali credo che siano legittime al-
cune domande: il giudice era davvero il senato tutto? Il giudi-
ce era davvero un passivo osservatore del contraddittorio fra
‘parti’, ammantato di imparzialita come lo stesso Tiberio vo-
leva lasciare intendere (mox libellos et auctores recitat Cae-
sar ita moderans ne lenire neve asperare crimina videretur)®’?

In ogni caso, a parte le complessita proprie di ogni fase di
trasformazione, credo che solo adottando il criterio distintivo
della formazione della prova si possa giungere a dare una ri-
sposta sufficientemente solida circa il carattere della procedu-
ra penale di un dato periodo. Tale criterio, inoltre, mi pare che
costituisca una scelta per nulla arbitraria e del tutto raziona-
le, poiché le modalita di formazione della prova si legano in-
timamente alla maggiore o minore repressivita dell’apparato
penale e — specularmente — alle maggiori o minori garanzie
attribuite al cittadino. Inoltre, 1 cosiddetti elementi costitutivi
dei modelli processuali penali, per come essi sono usualmente
esposti, discendono in buona parte proprio dai meccanismi di
formazione della prova. Per fare solo due esempi: se la forma-
zione della prova é rimessa al contraddittorio, non € irragione-
vole che nell’aula possa sedere una giuria. Se invece essa € ri-
messa ad una attivita tecnica di indagine che in quanto tale si
svincola dall’azione delle ‘parti’, appare non irragionevole che
la detenzione cautelare tenda ad assumere un ruolo sempre
piu rilevante, che la negoziazione fra offeso e offensore tenda
ad essere progressivamente esclusa, e dunque che la desisten-
za di chi ha avviato il procedimento non basti ad arrestarlo.

Vorrei ora sottoporre al lettore alcune brevi considerazioni
su due degli aspetti appena segnalati.

37 Tac., Ann. 2.29.
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E noto che la custodia cautelare ha un ruolo tutto somma-
to marginale nell’esperienza giuridica della Repubblica®; es-
sa vede, al contrario, una crescita imponente in eta imperia-
le, in particolare durante la tarda antichita. Basti pensare al
De vinctis di Libanio, nel quale sono descritte a tinte fosche
le condizioni dei detenuti, sofferenti per il sovraffollamento®.

Essendo questa un’orazione indirizzata a Teodosio si po-
trebbe pensare che I’Autore vi abbia introdotto qualche esa-
gerazione per aumentarne la carica persuasiva; € una ipotesi
che non mi convince, poiché anche nelle lettere Libanio deplo-
ra la condizione miserevole dei detenuti e si esprime a loro fa-
vore, come nel caso di una madre che si era trovata a partorire
in carcere®. Libanio, peraltro, riferisce di casi nei quali la de-
tenzione si estendeva ben al di 1a dell'imputato, coinvolgendo
potenziali (anche inconsapevoli) testimoni*!, il che & per certi
versi coerente con le disposizioni di Teodosio*? e poi di Onorio
e Teodosio I1*® che sembrano imporre la detenzione cautelare
per I'accusatore al pari dell'imputato. Una previsione che mi
pare del tutto omogenea ad un sistema che mira alla forma-
zione della prova per via di inchiesta. Un discorso analogo puo
svolgersi circa la desistenza di colui che ha dato impulso al-
la macchina processuale ('accusator). Nel sistema delle quae-
stiones perpetuae la desistenza dell’accusatore avrebbe neces-
sariamente determinato la caducazione del procedimento: il
che ¢ del resto inevitabile, essendo il cuore del processo costi-
tuito dal contraddittorio*t. Ebbene, tale possibilita viene pro-
gressivamente ristretta da Costantino a casi nei quali il giudi-

3 Sul punto, di recente, M. ScoaNamIGLIO, Lucio Vettio e i limiti alla carce-
razione preventiva, in Rivista di diritto romano, 2018, 18, pp. 29-46.

3 Lib., Or. 45.

40 Lib., Ep. 864. Cfr. A. PeLLIzZARI, Maestro di retorica, maestro di vita: le
lettere teodosiane di Libanio di Antiochia, Roma, 2017, pp. 42-43.

4 Lib., Or. 45.6.

42 CTh. 9.2.3: Qui posteaquam ad iudicem venerit, [...] tamdiu pari cum
accusatore fortuna retineri, donec reppererit cognitio celebrata discrimen.

4 CTh. 9.1.19: Sed quisquis ille est, qui crimen intendit, in iudicium ve-
niat, nomen rei indicet et vinculum inscriptionis arripiat, custodiae similitu-
dinem, habita tamen dignitatis aestimatione, patiatur.

4 Sul punto, recentemente, D.A. CENTOLA, op. cit.
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ce non avesse a sospettare che la desistenza fosse determina-
ta da accordi illeciti fra accusator e imputato*®, in seguito es-
sa viene esclusa tassativamente per 1 reati piu gravi, ad ope-
ra di Valentiniano (violata maiestas, aut patria oppugnata vel
prodita, aut peculatus admissus, aut sacramenta deserta sunt,
omniaque ea, quae iure veteri continentur)*, e infine comple-
tamente cancellata da Teodosio?”. Non credo che queste indi-
cazioni, offerte dalle fonti, possano essere troppo sbrigativa-
mente accantonate.

Vorrei svolgere ora qualche considerazione critica a propo-
sito sia di argomentazioni che di metodi di indagine recente-
mente utilizzati nell’analisi della procedura penale romana di
eta imperiale, al fine di suggerire, se non altro, qualche caute-
la nel loro utilizzo.

4. Inadeguatezza di alcuni strumenti di indagine e argomen-
tazioni

Quando si1 € iniziato a riscrivere la storia del processo pe-
nale romano di eta imperiale (e cosi pure tardo-imperiale) in
chiave accusatoria, si € fatto ricorso ad almeno quattro scel-
te metodologiche o argomentazioni, peraltro fra loro collegate,
che a mio avviso richiedono estrema cautela per evitare di in-
correre in risultati non corretti. Qui vorrei discutere le prime
tre, lasciando I'ultima alle mie considerazioni conclusive, per
concentrarmi sul periodo tardo.

In primo luogo, si €& indirizzata una notevole attenzione
sulla questione dell'iniziativa processuale*®. Va detto, in effet-

4% CTh. 9.37.1: Si post strepitum accusationis exortae abolitio postuletur,
causa novae miserationis debet inquiri, ut, si citra depectionem id fiat, postu-
lata humanitas praebeatur; sin aliquid suspicionis exstiterit, quod manifestus
reus depectione celebrata legibus subtrahatur, redemptae miserationis vox mi-
nime admittatur, sed adversus nocentem reum, inquisitione facta, poena com-
petens exseratur.

46 CTh. 9.37.2.

47 CTh. 9.37.3.

48 Sul punto vedi F. Botra, Liniziativa processualcriminale, cit.
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ti, che nel sistema delle quaestiones perpetuae I'iniziativa & de-
mandata alla parte privata, e che anche quando un magistra-
to si fa promotore dell’accusa egli non opera in ragione delle
proprie attribuzioni, bensi in forza di un potere di iniziativa
che ¢ proprio di tutti i cittadini dotati della capacita di diritto
pubblico®®. K dunque il privato che si fa accusatore, o perché
egli stesso ¢ vittima (direttamente o indirettamente) dell’ille-
cito compiuto o perché egli si fa carico, pur essendo estraneo
ai fatti, di un interesse collettivo alla repressione del reato®.
L’iniziativa nelle mani del privato costituisce dunque una ca-
ratteristica distintiva di una delle prime manifestazioni del
sistema accusatorio nella sua forma ‘pura’ o ‘quasi pura’, con
una struttura processuale idonea ad assicurare, peraltro, una
effettiva parita fra le parti (entrambi privati cittadini).

Ora, a parte il fatto, non del tutto secondario, che nulla vie-
tava che a farsi accusatore fosse un soggetto titolare dei va-
sti poteri propri di un magistrato romano, alterando nei fatti
tale equilibrio, va comunque detto che la ormai lunga storia
del modello accusatorio vede — almeno negli ultimi secoli — la
prevalenza della pubblicita dell’accusa, essendo ormai del tut-
to residuali i casi nei quali I'accusa privata ¢ ancora ammissi-
bile®!. Eppure, nessuno penserebbe di sostenere che la natura
pubblica dell’accusa escluda la natura accusatoria di tali si-
stemi. Per questa ragione si € osservato che la questione dell’i-
niziativa costituisce una sorta di lascito storico ormai non pit
significativo rispetto alla identificazione di questo o quel mo-
dello processuale: detto in altri termini, la contrapposizione
fra procedure ex officio, che sarebbero tipiche storicamente dei
modelli inquisitori, e procedure ad iniziativa privata, caratte-
ristiche di quelli accusatori, non avrebbe piu ragione di esiste-
re essendo essa confinata ad un remoto passato®.

Tutto cio premesso va detto che, in realta, il ragionamento
relativo all'iniziativa privata non sembra reggere neanche al-

19 Cfr., fra i tanti, F. Borta, Profili essenziali, cit., p. 34 ss.; P. Cerawm, G.
D1 CHiarA, M. MicELL, Profili processualistici, cit., p. 79 ss.

%0 D.A. CENTOLA, op. cit.

51 G. ILLUMINATI, op. cit., p. 537 ss.

52 G. ILLUMINATI, op. cit., p. 535 ss.
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la prova della storia piu risalente della Roma repubblicana: il
processo comiziale (cosiddetti iudicia populi) vede infatti una
evidente separazione fra funzione inquirente (rimessa al ma-
gistrato) e giudicante (attribuita all’assemblea popolare); non
solo, se si adotta la lente della formazione della prova come di-
scrimine fra i modelli, appare difficile negare a questo sistema
processuale la qualifica di accusatorio (sia pure non ‘puro’)®,
poiché, sulla base delle fonti, & ragionevole ipotizzare che la
procedura ponesse al centro delle pubbliche udienze, che pre-
cedevano I'eventuale voto dell’assemblea, proprio il contrad-
dittorio fra accusa e difesa®. Eppure, il processo comiziale non
prendeva avvio per iniziativa di un privato, né 'accusa poteva
essere esercitata dal quivis de populo.

Ancora, credo che sia opportuno, per evitare confusioni, di-
stinguere ulteriormente iniziativa e ruolo di parte. Nel pro-
cesso comiziale sia I'iniziativa che il ruolo di parte (d’accusa)
spettano al magistrato. Nelle quaestiones perpetuae entram-
bi questi ruoli sono del quivis de populo. Tuttavia, una cosa ¢
dare impulso alla macchina processuale ed altra cosa — con-
cettualmente distinta — & svolgere nel processo il ruolo di ac-
cusatore. Occorre, insomma, distinguere 'accusatore in sen-
so stretto (colui che assume un ruolo di parte) dall’accusatore
in senso lato (colui che, presentando I'accusa, mette in moto o
contribuisce a mettere in moto la macchina processuale senza
per questo assumere un ruolo di parte).

Da un punto di vista storico ritengo che sia un errore fo-
calizzarsi solo sul problema dell'iniziativa per operare distin-
zioni fra modelli processuali, poiché non e affatto detto che
un modello processuale inquisitorio debba basarsi esclusiva-
mente su procedure la cui iniziativa proviene ex officio. So-
no ben attestate, infatti, procedure indubbiamente inquisito-
rie nelle quali il processo prende avvio o per via di inquisizio-
ne (d’ufficio), il che accade «quando non v’é alcun accusatore o

% Concordo in ¢io con P. Cerami, G. D1 CHiara, M. MickL1, Profili proces-
sualistici, cit., p. 24 ss.; contra B. SANTALUCIA, Diritto e processo penale nell'an-
tica Roma, cit., p. 84 ss.

5 T. MOMMSEN, Droit pénal romain, 1, Paris, 1907, p. 190 ss.
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denonciatore»®, o per via di denuncia il che, come scrive Eli-
seo Masini, € sostanzialmente lo stesso che dire per via di ac-
cusa®®. Il fenomeno per il quale si genera progressivamente
una coincidenza fra accusatore e denunciante ¢ tipico dell’af-
fermazione del modello inquisitorio nella forma del cosiddet-
to processo inquisitorio romano-canonico e vede la progressi-
va scomparsa del ricorso alle formalita imposte all’accusato-
re della tradizione del diritto romano (segnatamente, la reda-
zione del libello d’accusa e I'inscriptio ad poenam talionis)®: le
parole di Masini, riferite al tribunale dell'Inquisizione, vanno
lette in questo quadro. In ogni caso, mi pare che questo esem-
pio confermi che un processo di natura inquisitoria pud ben
essere il frutto di un’iniziativa privata: mi sia consentito riba-
dire che alla fin fine non conta chi dia impulso al processo, ma
come si formi la prova.

Detto in altri termini: ritengo che cosi come non € vero che
un processo accusatorio debba necessariamente dipendere da
un’iniziativa privata, allo stesso modo non € vero che un pro-
cesso inquisitorio debba per forza derivare da un’iniziativa ex
officio. Non intendo con cio negare che storicamente vi sia un
legame evidente fra iniziativa privata e processo accusatorio:
cio e del tutto coerente con la persistenza, all'interno del mo-
dello, di elementi privatistici e cosl pure € coerente con la con-
figurazione del processo come processo ‘di parti’. Né si puo du-
bitare che le procedure d’ufficio conoscano storicamente il loro
maggior sviluppo in parallelo alla burocratizzazione dell’ap-
parato pubblico, che ¢ una delle condizioni necessarie per il
fiorire del modello inquisitorio. Tuttavia, penso che assumere
come criterio discriminante la questione dell'iniziativa, sen-
za tener conto di altri e piu importanti elementi, quale — come
gia piu volte ribadito — la presenza o meno del contraddittorio,
rischia di rivelarsi fuorviante. Resto convinto, a questo pro-
posito, che occorra molta cautela quando si interpretano testi

% H. MasiNi, Sacro Arsenale ovvero pratica dello uffizio della Santa Inqui-
sizione, Roma, 1730, p. 30.

5 K. MASINI, op. cit, p. 25 ss.

51 K. Duzza, Geschichte des Strafprozessrechts in der Friihen Neuzeit, Ber-
lin-Heidelberg, 2017, p. 18 ss.
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giuridici romani, in particolare a partire dal IV secolo, che re-
cano la menzione di un accusator: perché non e affatto detto,
credo, che tale termine abbia un significato univoco, e che ad
esso corrisponda necessariamente un vero e proprio ruolo di
parte. Credo che, in particolare nella legislazione tardo anti-
ca, l'accusator fosse una sorta di denunciante con responsabi-
lita aggravate e che tale aggravio di responsabilita derivasse
essenzialmente dalla preoccupazione del legislatore per il pro-
liferare di accuse calunniose e temerarie (manifestamente in-
fondate) 1 cui effetti — per il modo in cui operava la detenzione
cautelare — potevano rivelarsi perfino fatali per gli accusati®.

Naturalmente cio non significa che si debba a priori esclu-
dere che l'accusatore/denunciante avesse un qualche ruolo
nello svolgimento del procedimento, anche quanto alla forma-
zione della prova. [’accusatore/denunciante sembra assumere
il ruolo di un tipo particolare di testimone: un testimone che
fornisce I'impulso che avvia la macchina processuale, e che
proprio a causa delle potenziali sanzioni gravanti sul suo capo
in caso di calunniosita (o temerarieta) aveva tutto 'interesse a
conferire indizi ed elementi di prova. Cid non comporta, pero,
che egli operasse in contraddittorio con I'imputato e tanto me-
no che fosse sottratta al giudice la facolta (e, direi, il compito)
di accertare i fatti acquisendo lui stesso le prove®.

Ci0 ci conduce alla seconda questione che vorrei esaminare
qui. Le analisi lessicografiche sono un potente strumento che
gli studiosi contemporanei hanno a disposizione per effettuare
un’analisi ‘a tappeto’ delle fonti antiche. Nessuno potrebbe ne-
garne le enormi potenzialita; tuttavia, occorre — credo — ave-
re ben presente anche 1 limiti dello strumento. Le ricerche per
lemma, infatti, se non eseguite cum grano salis confondono il
quadro piuttosto che arricchirlo, poiché la scelta delle chiavi
di ricerca puo essere parziale, non sufficientemente ampia, ca-
rente quanto a sinonimi e forme composte o varianti e cosi via.
Ci0 si connette strettamente a un problema lessicografico piu
generale: di per sé, I'utilizzo nelle fonti di lemmi quali accu-

5 Sul punto rinvio al mio A. BaNFI, Acerrima indago, cit., p. 92 ss.
% Cfr. ad es. CTh. 9.19.2.
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sa, accusator, accusatio, o inquisitio, inquisitor, e cosi via dice
poco, se non nulla, circa la natura della procedura penale del
periodo considerato. Occorre evitare qualsiasi forma di nomi-
nalismo, per diverse ragioni. In primo luogo, vi € il ben noto
conservativismo lessicale dei giuristi (a dire il vero, non solo di
quelli dell’antichita): non e affatto inusuale, e chiunque abbia
dimestichezza con le fonti giuridiche antiche lo sa bene, che
una terminologia che in un dato periodo ha un significato tec-
nico ben preciso, sia impiegata in epoche successive con un si-
gnificato diverso. Quindi, e indispensabile una accurata ana-
lisi del contesto evitando di dedurre troppo sbrigativamente
dalla presenza di un certo termine I'esistenza di un certo isti-
tuto: con ci0 intendo dire che, ad esempio, la sopravvivenza
del termine accusator in eta tardo-imperiale®®, nulla prova ri-
spetto alla natura del modello processuale in uso. Pitu in ge-
nerale, se il carattere del modello processuale deve essere de-
sunto dallo svolgimento del processo, a partire dalla formazio-
ne della prova, appare impossibile giungere a un tale risultato
partendo dalla presenza o assenza di una data terminologia.
Infine, il lessico giuridico dell’antichita — in particolare quel-
lo tardoantico — non € sempre rigoroso e tale aspetto si somma
alla non univocita di alcuni termini e ai possibili slittamenti
semantici che possono averli interessati nel corso dei secoli,
presentando — cosi — ostacoli non di poco rilievo all'interprete.

Vengo cosi al terzo punto: si ¢ anche detto, con un eccesso
di scetticismo, che le fonti giuridiche romane, dell’eta imperia-
le matura e tarda non confermerebbero la presenza di un mo-
dello inquisitorio perché silenti sul punto; questo starebbe ad
indicare che non sarebbe intervenuto alcun mutamento di ri-
lievo e che una procedura accusatoria sarebbe rimasta vigen-
tef!. A dire la verita, a me pare che invece vi siano numerose
fonti giuridiche che mostrano un ruolo attivo del giudice nella
ricerca della prova®. Ma 'argomento e fallace soprattutto per
un’altra ragione. Il modello accusatorio & un modello fondato

8 Su cui cfr. ad es. S. PIETRINI, op. cit., p. 128 ss. e F. PErcawmI, op. cit., p.
161 ss.

61 Y. RIVIERE, Les délateurs sous l'empire Romain, Roma, 2002, p. 199 ss.

62 Cfr. ad es. CTh. 9.19.2; 9.19.4; 9.37.1; 9.37.2; 9.37.3.
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sullo scontro, su di un conflitto fra parti che é intrinsecamente
violento, anche se si limita alla parola e alle argomentazioni.
La natura conflittuale del modello € cosa ben nota. A questo
proposito si possono svolgere due considerazioni: in primo luo-
go tale conflittualita necessita di essere in qualche modo con-
tenuta dalle regole che disciplinano lo svolgimento del proces-
so. Tale regolazione potra essere piu o meno stringente, piu o
meno articolata, ma deve in qualche modo sussistere, per evi-
tare il naufragio della stessa vicenda processuale. In secondo
luogo, la conflittualita della quale si diceva costituisce il mo-
mento in certo qual modo ‘spettacolare’ della vicenda proces-
suale accusatoria®: dovrebbe dunque rimanerne qualche trac-
cia almeno nelle fonti storico-letterarie, cosi come & dato ri-
scontrare per il periodo repubblicano (e per I’Atene classica).
Ebbene, io non ricordo alcuna fonte, sia essa tecnica o atec-
nica, riferibile al periodo del tardo Impero che suggerisca in
qualche modo la presenza di contraddittorio: credo sia un se-
gnale che non puo essere sottovalutato.

Mi permetto di sottoporre al lettore un esempio, sia pure
proveniente da un’epoca di molto posteriore rispetto a quella
qui discussa. La seconda Novella di Manuele I Comneno tocca
questioni relative al comportamento delle parti in giudizio, e
piu in generale procedurali. A giudicare dal riferimento, in es-
sa contenuto, alla pena delle mutilazioni essa sembra riguar-
dare proprio il procedimento penale. Vi si legge quanto segue:

La mia maesta é stanca dei discorsi senza fine degli avvocati
e delle loro tecniche ostruzionistiche, e molte volte ha rileva-
to 1 tentativi di costoro di perdere tempo e sfuggire al proces-
so (puyodikeiv), ripetendo mille volte gli stessi argomenti (tdg
avTag mohhakig dikatoAloyiog dvakvkiodol) e restando attaccati ai
loro argomenti precedenti cosi da impedire al tribunale di pro-
cedere, per questi motivi delibera che essi debbano condursi
secondo gli usi di un tempo, in modo sintetico e stando in pie-
di, non sedendosi fra i giudici nel corso della causa, e senza
parlare tutti insieme, cosa che rende difficile ascoltare e im-
pedisce un preciso e accurato esame da parte dei giudici. Al

% F. CORDERO, op. cit., p. 97 ss.
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contrario, nel silenzio dell’avversario, la parte titolata a par-
lare per prima con ordine e disciplina avanzera le proprie ra-
gioni (ta oikela Sikaia wpoteivev). Quindi, dopo essersene sta-
ta tranquilla, anche la parte avversa esporra le proprie ragio-
ni con pari liberta (GvrtidikaioloyeicOat 8¢ petd tiig fong Gdsiog).
Quindi i giudici renderanno la loro decisione (kai olit® A&yswv
T00g dkaoTdc & doyvdckovst). Se 1 giudici avranno raggiunto
una decisione unanime, il caso sara concluso. Se sono divisi,
¢li avvocati dovranno rimanere calmi, mentre 1 giudici risol-
vono 1 loro dubbi e giungono senza parzialita alcuna ad un’o-
pinione unica [...]. Se non riescono ad accordarsi e alcuni sono
in disaccordo con la maggioranza oppure sono divisi in par-
ti uguali, prevale la decisione di coloro con i quali concorda il
presidente della corte (¢keivov v yijpov TpokpivesBal, ol kal 6
10D Sikaotnpiov mpoestag cuugmvel). Coloro che non si confor-
mano alle nostre prescrizioni ma ripetono gli stessi argomen-
ti [...] senza vergogna e ripetono le cose che gia hanno espo-
sto [...] talora parola per parola, talora cambiando qualche pa-
rola per non farsi cogliere in fallo, cosa che e capitata anche
quando la Mia Maesta sedeva in giudizio, [...] saranno esclusi
dall’esercizio dell’avvocatura. Se riterranno di essere stati in-
giustamente sanzionati potranno far ricorso all’appello secon-
do la legge. In ogni caso, 1 giudici si prenderanno cura di giun-
gere alle loro decisioni con cautela, sapendo che gravi pene,
spesso mutilazioni, seguiranno le loro pronunzie (gidocwv 611
peydAot {npio, TOAAAKLG 08 Kol COUATOV GKPOTNPLIGHOL TOlG oDTOV
amoaoecty énakolovfodov)se.

Dalla lettura del testo € ragionevole ipotizzare la presen-
za di qualche forma di contraddittorio e dunque di una proce-
dura almeno tendenzialmente accusatoria; non € certo questa
la sede per approfondire ulteriormente la natura della proce-
dura penale nella Bisanzio del XII secolo, e del perché siano
eventualmente stati riscoperti i pregi del modello accusatorio
(anche se sospetto che cio abbia a che fare con I'influenza della
Chiesa orientale), tuttavia lo scarto fra un testo di questo tipo
e le costituzioni contenute nel Teodosiano e nella compilazio-
ne giustinianea mi pare evidente.

64 Man. I Comn., Nov. 2 (Zepos).
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Per fare un altro esempio, non si rinviene alcun contraddit-
torio anche nelle numerose notizie di processi fornite da Am-
miano (né, che io sappia, di altri storici del IV e V secolo). E
davvero pensabile che un tale silenzio sia compatibile con la
persistenza di un sistema accusatorio?

5. Considerazioni conclusive e un auspicio

Come gia anticipato, continuo a credere nella bonta — nel-
la sua forma complessiva — della tradizionale ricostruzione
dell’evoluzione della procedura penale romana come una pro-
gressiva trasformazione da un modello accusatorio a un mo-
dello sempre piu chiaramente inquisitorio. Naturalmente, oc-
corre non cadere nell’errore®® di pensare che I'evoluzione pro-
ceda con continuita a comporre un quadro perfettamente uni-
forme. La tecnica legislativa della tarda antichita non si se-
gnala per uniformita e coerenza interna in generale, e a mag-
gior ragione in materia penale, 1a dove esigenze e urgenze del
momento potevano indurre a bruschi cambiamenti di rotta.
Neppure ¢ facile ricostruire il funzionamento della giustizia
penale nel suo complesso, poiché sappiamo che continuava ad
esistere, almeno per 1 casi di secondaria importanza, una re-
pressione extragiudiziale, caratterizzata piu dall’esercizio di
un potere disciplinare che dalla giurisdizione®. Né mi pare ra-
gionevole andare alla ricerca di una ricostruzione priva di sfu-
mature, nella quale, ad esempio, I'accusator (o 'imputato) era
deprivato di qualsiasi margine di azione in giudizio. Cio va-
le, a maggior ragione, dopo l'edictum de accusationibus di Co-
stantino, e della legislazione successiva, per via delle sanzio-
ni incombenti sul capo del privato che avesse preso 'iniziativa

% Nel quale, invero, forse io stesso sono caduto in passato.

% Cfr. ad es., A. Lovaro, Il carcere nel diritto penale romano dai Severi
a Giustiniano, Bari, 1994, p. 46 ss.; R. TauBenscHLAG, The Law of Graeco-Ro-
man Egypt in the Light of the Papyri (332 b.C.-640 a.D.), Warszawa, 1955,
p. 537 ss.; e R. TauBENscHLAG, Das Strafrescht im Rechte der Papyri, Aalen,
1972, p. 96 ss.
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processuale®. Mi pare del tutto ragionevole ipotizzare, come
autorevolmente é stato fatto a suo tempo, che tale legislazione
abbia scoraggiato I'iniziativa privata, favorendo le procedure
d’ufficio®®. E difficile pero pensare che l'iniziativa privata sia
del tutto scomparsa, tanto piu che in numerose occasioni es-
sa, per particolari reati evidentemente fonte di speciale allar-
me, era incentivata attraverso la promessa di premi di varia
natura®. In ogni caso, in un contesto del genere ¢ evidente che
gli accusatori avranno fatto il possibile per dotarsi di elemen-
ti almeno indiziari, se non di prova, da fornire al giudice, on-
de sfuggire la pena del reciproco. Cio non significa, pero, che
I'accusatore di cui ora parliamo fosse investito di un ruolo di
parte: cosa che non € — a mio avviso — ricavabile in alcun mo-
do dalle fonti.

Peraltro, il silenzio delle fonti in materia di contradditto-
rio e coerente con I'evoluzione della societa romana in eta im-
periale: & coerente con la imponente burocratizzazione dell’ap-
parato pubblico ed & coerente con le accresciute esigenze di
controllo e repressione. Né vale 'argomento — in parte mu-
tuato dagli studi di Vismara in materia di episcopalis audien-
tia — secondo il quale 'apparato imperiale nel IV secolo non
avrebbe avuto la forza di sostenersi in difetto di una diffu-
sa iniziativa privata esercitata nel contesto di un modello ac-
cusatorio™. Questa rappresentazione delle condizioni dell'Im-
pero nel IV secolo e datata e largamente smentita dagli studi
piu recenti’.

67 Sul punto mi permetto di rinviare a A. BANFI, Acerrima indago, cit., p.
69 ss.

% B. Bionbi, Il diritto romano cristiano, 3, Milano, 1954, p. 504 ss.; B. SAN-
TALUCIA, Diritto e processo penale nell’antica Roma, cit., p. 282 ss.; M. LAURIA,
op. cit., p. 318 ss.

8 Cfr. ad es., solo per il regno di Costantino, CTh. 9.1.1; 9.1.4; 9.16.1;
9.21.2.

0 R questa la tesi di fondo, in particolare dell'influente studio di G. Vi-
SMARA, Episcopalis audientia. L'attivita giurisdizionale del vescovo per la riso-
luzione delle controversie private fra laici nel diritto romano e nella storia del
diritto italiano fino al sec. IX, Milano, 1937.

" Cfr. di recente K. HARPER, Il destino di Roma, Milano, 2017, passim.
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Inoltre, vi sono circostanze nelle quali la presenza di un
modello inquisitorio appare in tutta chiarezza, e non stupi-
sce che si tratti di procedimenti per reati che suscitavano il
maggiore allarme ai vertici dell'Impero. Mi riferisco al crimen
matestatis™ e a tutti quegli altri illeciti che in qualche modo
rischiavano di coinvolgere, direttamente o indirettamente, il
soglio imperiale: vicende che attivano esigenze repressive piu
forti di quelle ordinarie e che si rivelano tanto piu pericolose
in quanto l'illecito assume natura associativa™. Del resto, gia
dallinizio dell’eta imperiale si era manifestato un atteggia-
mento di particolare diffidenza verso il fenomeno associativo
ed é noto che il procedimento inquisitorio si mostra piu ‘effi-
ciente’ dal punto di vista repressivo proprio rispetto a questa
tipologia di reati. Sono, questi, fattispecie criminose che, nel-
la mentalita dell’epoca (e non solo di quell’epoca) richiedono,
nell'interesse della sicurezza pubblica, un accertamento spe-
cialmente accurato della verita dei fatti: non il probabile, non
il verosimile dell’epistemologia accusatoria, ma il vero, asso-
luto e certo. E una ricerca del vero che serve alla difesa dell’or-
dine sociale e politico, e che dopo il 380 si estende anche all’e-
terodossia religiosa, talora esplicitamente associata alla lesa
maesta’™, e al pari di essa capace di dispiegare in tutta la sua
potenza il modello inquisitorio. Circa il crimen maiestatis, ba-
sterebbe considerare il resoconto di Ammiano circa 1 succes-
sori di Costantino, Valentiniano e Valente, ricco di notizie di
processi di questa natura’, e che sarebbe davvero sbrigativo
(per non dire sbhagliato) liquidare come procedimenti abnormi,
‘illegali’ o contra legem™.

Circa l'eterodossia, vorrei qui ricordare, a titolo di esem-
pio, una costituzione di Teodosio del 382, che cosi si esprime:
Sublimitas itaque tua det inquisitores, aperiat forum, indices
denuntiatoresque sine invidia delationis accipiat. nemo prae-

2 A. Banrr, Acerrima indago, cit., p. 111 ss.

M. SBRICCOLL op. cit., p. 175 ss.

Cfr. ad es. CTh. 16.10.12.

Sul resoconto di Ammiano si veda Y. RIVIERE, op. cit., p. 148 ss.
Cosl S. PIETRINI, op. cit., p. 120 ss.
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scriptione communi exordium accusationis huius infringat™.
Al di la della presenza del termine ‘inquisitores’, mi pare diffi-
cile dubitare della natura dei processi evocati in questo testo:
non a caso, vi sono stati interpreti (interessati) che hanno ten-
tato di fare di questo testo la dimostrazione della antichita (e
della legittimita) della Santa Inquisizione, della quale «i Papi
non furono che riformatori»’.

Mi avvio ora a concludere con due ultime considerazioni.
La prima riguarda l'utilita dell’applicazione dei modelli pro-
cessualpenalistici allo studio dei diritti antichi e, in partico-
lare, di quello romano. Premesso che un’applicazione trop-
po rozza non puod che portare a risultati deludenti e di scar-
so significato, resto convinto che lo strumentario concettuale
connesso ai modelli processuali mantenga una sua utilita nel
momento in cui 'analisi € incardinata nella viva realta stori-
co-sociale del periodo preso in considerazione, perché giova a
comprendere il grado di repressivita dell’apparato penale, ad
apprezzare il livello delle liberta dei soggetti, a comprendere
meglio la scala delle priorita e degli interessi di un dato ordi-
ne socio-politico.

La seconda considerazione torna alle questioni di metodo
alle quali facevo cenno in precedenza. Non € pensabile una ri-
costruzione attendibile di un sistema processuale che si fondi
unicamente sulle fonti normative: la procedura penale non &
solo scritta nelle regole ma vive ed evolve la dove essa € appli-
cata. A maggior ragione, dunque, se si vuole incardinare 1’a-
nalisi della procedura nella viva realta storico-sociale, occor-
re tentare di ricostruire almeno in parte la prassi, al di la del
dettato normativo. Per far cio € necessario ampliare I'esame
delle fonti al di 1a di quelle giuridiche e direi anche al di 1a di
quelle storico-letterarie, che gia in larga parte sono state ara-
te. Fermo restando ogni caveat sulla natura ‘locale’ della do-
cumentazione e sulla non automatica estendibilita di quanto
se ne puo ricavare riguardo la generalita dell'Impero, cio si-

 CTh. 16.5.9.
® M. MagriNi, Galileo e I'Inquisizione. Memorie storico-critiche, Roma,
1850, p. 10 ss.
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gnificherebbe esplorare la cospicua mole della documentazio-
ne papiracea dell’Egitto romano. Un compito non facile per la
vastita dei materiali, per le difficolta filologiche ed esegetiche
e soprattutto per la crisi che ha investito la papirologia giuri-
dica, a dire il vero non solo in Italia. Un’opera di questo gene-
re sarebbe certamente meritoria e innovativa, poiché le ricer-
che piu recenti che hanno esaminato 1 papiri sotto la lente del
sistema penale s1 sono occupate quasi esclusivamente del pro-
blema dell’esercizio della violenza da parte dei pubblici fun-
zionari™ e non, che 1o sappia, di aspetti di procedura, tema sul
quale poco ci si € mossi dall’opera di Taubenschlag®.

Va detto, purtroppo, che un lavoro di tale portata, pur co-
stituendo indubbiamente una ricerca ‘di frontiera’, ricca di po-
tenzialita e fortemente interdisciplinare, non solo difficilmen-
te potrebbe essere svolta da una sola persona, per la vastita di
competenze richieste, ma e largamente scoraggiata dagli indi-
catorl quantitativi adottati per la valutazione della ricerca nel
nostro Paese. K forse giunto il momento, al di la della sempre
opportuna critica a queste scelte di politica della ricerca, di re-
agire nei fatti tentando di adoperare 1'ultimo strumento rima-
stoci: il lavoro di squadra.

™ Sul tema vi € ormai una vasta letteratura. Fra i tanti si veda A.Z.
BryeN, Violence in Roman Egypt. A Study in Legal Interpretation, Phila-
delphia, 2013.

* Fra le poche eccezioni cfr. B. ANaanostou Canas, La documentation ju-
diciaire pénale dans Z’Egypte romaine, in Mélanges de UEcole Frangaise de
Rome, Antiquité, 2000, 112, 2, p. 753 ss.
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Abstract

AnTonIO BANFI, A proposito della diatriba su accusatio, inqui-
sitio e mondo antico: brevi riflessioni sul metodo

Le pagine che seguono sono dedicate a una breve discussione cir-
ca lapplicabilita alla procedura penale romana delle moderne cate-
gorie analitiche di processo accusatorio e processo inquisitorio, con
alcune considerazioni critiche, di carattere metodologico, circa i piu
recenti sviluppi della letteratura scientifica in materia.

Parole chiave: procedura penale, modelli processuali, diritto roma-
no, processo accusatorio, processo inquisitorio.

Antonio Banri, About the dispute over accusatio and inquisi-
tio in the ancient world: a short discussion on method

The following pages are devoted to a brief discussion about the
applicability to the Roman criminal procedure of the modern ana-
lytical categories of adversarial and inquisitorial trial; the paper in-
cludes some critical considerations, of methodological nature, about
the latest developments on this subject in the relevant scientific lit-
erature.

Key words: criminal procedure, trial models, Roman law, adversar-
ial trial, inquisitorial trial.
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