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Claudio Povolo

Dall’ordine della pace all’ordine pubblico.

Uno sguardo da Venezia e il suo stato territoriale (secoli XVI-XVIII)

Il dibattito

L’opera del giurista udinese Nicolò Ottelio, intitolata Del modo di difender li rei, venne scritta, come si avrà occasione di rilevare, in una fase importante della storia della giustizia e del processo penale in Italia ed in Europa. La sua pubblicazione ci è parsa significativa, soprattutto se solo si riflette che i saggi contenuti in questo volume intendono affrontare alcuni degli aspetti più interessanti inerenti il ruolo dell’avvocato e la difesa penale tra Sei e Settecento, in un periodo di profondi cambiamenti, in cui si venne ad enucleare e rafforzare una struttura giurisdizionale direttamente controllata dal centro.


Si tratta di saggi che, pur nella diversità dei temi e dei problemi affrontati, hanno come filo rosso comune la storia della giustizia penale ed in particolare quella più complessa e difficile del processo e della difesa penale nel periodo di antico regime.


Un precedente volume, apparso circa tre anni orsono, inserendosi in un filone di studi ormai consolidato, aveva posto in rilievo alcuni risultati di una ricerca che si erano addensati intorno all’opera del criminalista cinquecentesco Lorenzo Priori, ma aveva altresì sottolineato l’importanza e la centralità della storia del processo penale e 

la necessità di una sintesi e di una rielaborazione interpretativa volte sia a chiarire le diversificazioni interne all’amministrazione della giustizia penale nello stato veneziano, che l’esigenza di approfondire i punti di contatto e le diversità nei confronti degli altri stati italiani ed europei.


Quest’ultimo punto sembrerebbe di non difficile realizzazione se solo si considera come in questi ultimi due decenni le ricerche e le sintesi sulla storia della giustizia penale si sono moltiplicate, sottolineando l’attenzione rivolta dagli studiosi delle diverse discipline nei confronti del tema in questione.


In realtà, a ben vedere, alcune opzioni di fondo, che caratterizzano nel loro complesso le ricerche condotte sulla storia della giustizia penale, hanno reso assai difficile qualsiasi tentativo di comparazione che, al di là di scontati e generici richiami, possa veramente affrontare in profondità quantomeno alcuni dei problemi centrali inerenti un tema che, di per sé, ha forti implicazioni politiche e sociali.


Una prima difficoltà è costituita dal fatto che, soprattutto in ambito italiano, molte delle ricerche svolte in questi ultimi anni, si caratterizzano particolarmente per uno specifico approccio disciplinare, che se da un lato rivela indubbiamente il vantaggio di poter approfondire in maniera esauriente taluni aspetti della questione affrontata, dall’altro si dimostra insufficiente a cogliere non solo la complessità dei fenomeni che erano sottostanti o circoscrivevano la storia della giustizia penale, ma altresì non si presta, evidentemente, ad individuare in maniera convincente le scansioni cronologiche di un lungo processo storico che si lega ineluttabilmente con la stessa storia delle istituzioni cittadine e statuali
.

Un altro ordine di problemi è costituito dal fatto che, probabilmente per la sostanziale rarità delle ricerche condotte sul campo, le sintesi si sono incentrate sulla delineazione e sull’utilizzo di schemi interpretativi e di concetti generici
, che non solo hanno inevitabilmente ridotto la dimensione e la complessità dei temi affrontati, ma hanno altresì impedito che si evidenziassero le caratteristiche delle specificità locali, pur in riferimento ad un quadro di carattere generale.

Un tema, quello della giustizia penale, che si lega evidentemente con la storia delle istituzioni politiche e con quello altrettanto avvincente delle forze sociali che le animarono sino ad infondervi i loro valori e la loro concezione di ordine e di legittimità. E il tema della giustizia penale è indissolubilmente collegato alla storia della criminalità: un concetto sfuggente, mutevole e contrassegnato da una retorica insignita di una vasta gamma di significati
. Così come i riti processuali che vennero via via utilizzati, in un certo senso possono essere considerati parte integrante, se non fondante dello stesso concetto di giustizia che contrassegnò le diverse società e realtà statuali
.

Tutti questi aspetti erano indubbiamente presenti nella sintesi prospettata nel 1980 da Bruce Lenman and Geoffrey Parker in un saggio che conserva a tutt’oggi gran parte delle sue suggestioni e delle sue ipotesi interpretative
.

A giudizio dei due studiosi, a partire dal Basso Medioevo, due tradizioni giuridiche si affrontarono ed interagirono:

One...exalted restitutive justice and developed from the laws of the German tribes who invaded the Roman Empire; it will be called henceforth ‘community law’. The other, to be called ‘state law’, emphasized punitive justice and was rooted, at least in part, in the legal system of that Empire and its Byzantine successors. The gradual displacement of the former by the latter, a process which began in the tenth century and lasted until the nineteenth century, was one of the central (yet most neglected) developments of European history, constituting a revolutionary change in legal methods and in the techniques of social control
.

Un sistema giuridico comunitario, incentrato dunque sugli accordi di pace, sulla faida e su una dimensione risarcitoria  della giustizia, ma anche incline a ricorrere a pene severe nei confronti degli estranei e dei ceti più poveri. Un sistema giudiziario caratterizzato, comunque, da una generale riluttanza ad adire i tribunali e molto più volto a punire i criminali che non i crimini.

Sempre a giudizio dei due studiosi, l’emergere di un sistema giuridico e giudiziario statuale si accompagnò nell’Europa continentale alla ricezione del diritto comune e al suo concreto utilizzo nei tribunali. La diffusione dell’inquisitio dalle corti ecclesiastiche a quelle secolari e l’utilizzo di un nuovo sistema di prove (prove dotte o legali) accentuarono gli aspetti punitivi dell’amministrazione della giustizia.

I due sistemi dapprima coesistettero ed interagirono, anche se infine la state law, sotto la spinta di fattori sociali e politici, prevalse sino ad affermarsi del tutto nel corso del XIX secolo.

Una delineazione, quella di Lenman e Parker, d’indubbia rilevanza storiografica, tant’è che essa ha avuto un certo peso nei successivi studi, condotti in particolare sulla storia della criminalità. Si trattava di un quadro, è da aggiungere, non privo di ambiguità
, anche se le sfumature e i chiaroscuri, erano tali da rendere alquanto convincente l’individuazione dei due sistemi giuridici posti a confronto.

In realtà non del tutto pertinente appariva la connessione tra la riscoperta del diritto romano e l’emergere della state law, così come la sostanziale continuità di quest’ultima dal suo debole avvio nell’età medievale sino alla sua più decisa affermazione tra Sette e Ottocento
.

Il saggio di Lenman e Parker ha comunque il merito di aver messo in rilievo come la storia della giustizia penale si fosse dipanata attraverso i secoli all’insegna delle diverse dimensioni politico-territoriali entro cui i valori predominanti e la concezione stessa di ordine e pace sociale avevano elaborato un nuovo concetto di criminalità.

Un passo significativo nella messa a punto storiografica della costruzione di una dimensione della giustizia penale incentrata su un’organizzazione gerarchica del potere e sulla figura di funzionari strettamente legati all’ufficio da essi ricoperto ed appartenenti ad una burocrazia centralizzata, si raggiunse con l’approfondita indagine comparatistica condotta da Mirjan Damaška.

Nel suo The faces of justice and State authority, apparso nel 1986, Damaška individuò le prime significative trasformazioni dell’amministrazione della giustizia nel processo di unificazione e di burocratizzazione avviatosi all’interno della Chiesa cristiana a partire dall’XI secolo
. 

Una nuova concezione del diritto, considerato come un sistema autosufficiente e scientifico
 ed affidato ad un corpo di funzionari ecclesiastici:

L’organizzazione gerarchica del potere portò a fare affidamento su un regolare e completo sistema di riesame in appello, quasi completamente sconosciuto alla società medievale, e sicuramente in Inghilterra sino alla fine del XIX secolo. Il controllo gerarchico acquistò tale importanza che si dubitò spesso se le ordinanze comunali o le consuetudini locali potessero abrogare il diritto di appello
.
Nonostante l’individuazione dell’avvio di questa importante trasformazione istituzionale Mirjan Damaška notava però come questo processo di tipo gerarchico e legalistico affidato all’officium iudicis
 fosse essenzialmente di ordine ideologico e ancora ben lontano dalla struttura giuridica sistematica che si sarebbe sviluppata solo molto più tardi, nel corso del XVII secolo, soprattutto in Francia, di seguito al rafforzamento del potere monarchico:

Fu solo dopo il rafforzamento dell’assolutismo monarchico dei secoli XVI e XVII che le burocrazie centralizzate cominciarono a dominare l’apparato dello Stato nei più importanti paesi continentali. Anche il linguaggio venne allora condizionato dalle spinte verso l’irreggimentazione... L’idea dell’organo impersonale fu estesa al vero e proprio centro del potere. Malgrado il famoso e più tardo detto di Luigi XIV, ‘l’età c’est moi’, è in quest’epoca che l’idea dello Stato divenne separabile dal personale status del governante e si trasformò in un centro istituzionalizzato (impersonale) di fedeltà al potere
.

Un’analisi rilevante, quella condotta da Mirjan Damaška che, oltre ad individuare gli aspetti significativi della nuova dimensione della giustizia penale, non tralasciava di cogliere la complessità dei nessi esistenti tra i suoi aspetti formali e ideologici e quelli più estesi del suo radicamento politico-territoriale. Una forma di giustizia concepita come vero e proprio teatro del potere, notevolmente diversa da quella che (prevalente nel sistema di common law, ma anche nell’Europa medievale) si evidenziava essenzialmente come un incontro/scontro che si svolgeva in un’arena.

In realtà l’analisi di Damaška si svolgeva soprattutto nella direzione di cogliere le strette relazioni esistenti tra l’organizzazione del potere e le forme del processo. E così lo studioso poteva osservare come le trasformazioni avvenute nel corso dell’età moderna fossero decisamente nuove:

Nella grande maggioranza dei paesi continentali i funzionari giudiziari divennero professionisti di carriera...E contrariamente ai giudici ecclesiastici, ai giudici secolari non fu più permesso di manipolare le ordinanze e le altre fonti di diritto per adattarle alla loro personale coscienza. Si ritenne che l’integrità di una potente autorità centrale esigesse una rigida disciplina per mezzo di norme. I giudici di livello superiore ritennero accettabile la conseguente riduzione di spazio discrezionale: essi si abituarono a decidere sulla base di un’ordinata documentazione che faceva da schermo al disordine della situazione reale ed alle sfumature personali, facilmente destinate a rallentare l’attività decisionale
.

Alla base delle riflessioni di Damaška stava dunque una definizione mirata ed essenziale di state law
, che coglieva nessi e contiguità con quanto si era sviluppato nel corso del Medioevo (nell’ambito delle istituzioni ecclesiastiche), ma anche le profonde trasformazioni avviatesi a partire dall’età moderna.

In un incontro di studio svoltosi a Trento nell’ottobre del 1999 sul tema Criminalità e giustizia in Germania e in Italia, molti dei temi affiorati precedentemente nel saggio di Lenman e Parker erano ripresi alla luce delle ricerche e delle riflessioni sviluppatesi sino a quel momento
.

Spiccava fra tutte l’approfondita sintesi di Mario Sbriccoli, che si spingeva ben al di là di una semplice riflessione rivolta agli interventi prospettati dai partecipanti al convegno. Studioso che, come si è notato, già da tempo era entrato nel dibattito storiografico avviatosi in Italia sui rapporti tra storia giuridica e storia sociale ed in particolare sulla dimensione interpretativa della storia della criminalità, Mario Sbriccoli affrontava il tema dall’alto della sua esperienza e della sua fine sensibilità giuridica.

Anche in questa occasione Sbriccoli ricordava le strette interconnessioni degli aspetti giuridici e sociali che determinarono la storia della giustizia criminale. E la dimensione della giustizia che emergeva dal suo intervento era quanto mai suggestiva e ricca di implicazioni storiografiche. In particolare il suo discorso sembrava essere rivolto ad incrinare una vecchia concezione della giustizia:

In vista della ristipulazione che auspico occorre ovviamente prendere atto storiograficamente dell’enorme salto – culturale, politico, giuridico – che l’idea di giustizia ha fatto nel lungo passaggio dai regimi antichi allo stato di diritto, o a quello che è stato a suo tempo puntualmente ideato, e poi malamente praticato, come ‘stato di diritto’. Dobbiamo cioè prendere coscienza del fatto che nel nostro linguaggio – ma soprattutto nel nostro ordine mentale – la giustizia (penale) non è altro che la “corretta applicazione della legge realizzata da giudici soggetti ad essa, per mezzo di un apparato pubblico legalmente funzionante”. Tutto quello che avviene fuori da questa condizione, nel contesto dello stato di diritto è violazione, oppure patologia...Non era così nell’Europa medievale e moderna. Solo uscendo dalla logica dei questo paradigma nella ricostruzione e nella valutazione della giustizia nei regimi antichi, si possono evitare zone d’ombra, anacronismi o fuorvianti fraintendimenti
.

Nel rintracciare le linee di fondo delle grandi trasformazioni che investirono l’amministrazione della giustizia penale, Mario Sbriccoli non si allontanava però sostanzialmente dalla delineazione interpretativa a suo tempo formulata da Lenman e Parker. Sbriccoli rilevava infatti due ambiti di giustizia, che definiva rispettivamente giustizia negoziata e giustizia egemonica. Due ambiti che egli tracciava duttilmente in tutte le loro sfumature e sovrapposizioni. Il secondo ambito, in particolare, che si struttura a partire dagli inizi del secolo XIV, s’incardinava sui quattro presupposti tecnici della legge, dell’azione, della prova e della pena. 

Alcune puntuali osservazioni dello studioso scendevano poi a caratterizzare l’essenza stesa di questa giustizia egemonica o di apparato, anche alla luce della nuova forma di processo penale volto a provare la colpevolezza di un imputato e ad irrogargli una pena prevista dalla legge o dallo ius:

Il processo così concepito, ha il potere di far slittare il senso e il significato della nozione stessa di giustizia, allontanandola dalla sfera semantica del distributivo e del risarcitorio, per metterla, come ho già avuto modo di dire, in quello della repressione, e risponde ad imperativi di tipo politico...

La forza egemonica della giustizia di apparato sta soprattutto nel fatto che essa si trova in forte correlazione con la forma costituzionale assunta dalle città nella loro più tarda fase, e poi con quella che sarà propria degli stati dell’età moderna
.
Anche nella sintesi condotta da Mario Sbriccoli si poteva dunque rintracciare una sorta di ambigua continuità nell’ambito di una giustizia punitiva che, a partire dal Basso Medioevo, sembra poi dispiegarsi con maggiore forza nel corso dell’età moderna. Una dimensione di giustizia che, pur convivendo sino in fondo con pratiche di mediazione e di tipo risarcitorio, si sarebbe infine imposta sulla giustizia negoziata
.

Ipotesi che, come si è già detto a proposito del quadro tracciato da Lenman e Parker, è plausibilmente accettabile solo cogliendo alcuni degli aspetti più formali e ideologici che, sorti nel corso del Medioevo, sarebbero poi stati ripresi sotto ben altre forme nella successiva età moderna. Aspetti, va ancora aggiunto, di indubbia ed incontestabile importanza (quali l’emergere della scrittura, la delineazione di una figura di giudice dotato di una fisionomia professionale, l’avvio del processo ex-officio, ecc.), ma che, evidentemente, nella società comunale ed ancora più oltre nella prima fase dello stato giurisdizionale, riflettevano, come avremo occasione di sottolineare più oltre, una dimensione comunitaria della giustizia entro cui venivano a fondersi sia alcuni specifici interessi ed obbiettivi dei ceti dirigenti cittadini che i valori più generali (ius) della stessa comunità.

La successiva estensione giurisdizionale e territoriale dell’amministrazione della giustizia statuale incise in maniera rilevante sui valori di fondo di quell’ambito definito community law: non tanto e non solo sugli aspetti risarcitori e pattizi di questa, quanto piuttosto sulla dimensione punitiva (od egemonica) che l’aveva contraddistinta a partire dal secoli XIII-XIV e che, per molti versi, si era protratta a lungo sino a buona parte del secolo XVI
.

Ad incidere non fu solo quell’organizzazione gerarchica e burocratica giustamente sottolineata da Mirjan Damaška, ma pure alcune importanti trasformazioni che, a partire dalla fine del secolo XVI, influirono in maniera rilevante sull’organizzazione della giustizia penale e, soprattutto sui riti processuali che si erano sviluppati nei secoli precedenti. Una serie di trasformazioni che, prima ancora di modificarle, si sostituirono alle antiche forme di giustizia, relegandole ad un ruolo sempre più marginale.

La giustizia di comunità
Community law fu la formula con cui Bruce Lenman e Geoffrey Parker connotarono le antiche forme di giustizia improntate alla mediazione e al risarcimento e così poco inclini ad adire le vie dei tribunali. Una formula che trovò ampi consensi, ma che, per altri versi, non sfuggì pure ad una critica serrata.

Ma che cos’era in realtà la cosiddetta giustizia di comunità o giustizia negoziata, che sarebbe poi stata marginalizzata dalla giustizia statuale (state law, giustizia egemonica)?

E’ evidente che si trattò di una dimensione di giustizia che non costituì solo il riflesso delle profonde trasformazioni che intervennero nel lungo periodo in cui venne accolta ed utilizzata: in primo luogo essa fu la diretta emanazione della molteplicità dei contesti politici e sociali che la esprimevano
.

Una grande inchiesta, condotta da una suprema magistratura veneziana (il Consiglio dei dieci) agli inizi del Seicento, la prospetta ancora ben presente in tutto lo stato di Terraferma, anche se già, al suo fianco, si evidenzia come decisamente emergente una dimensione di giustizia provvista non solo di caratteristiche nettamente antitetiche, ma pure volta ad estendersi ad un territorio ben più ampio.

Credo sia utile soffermarci su un caso, tra i molti che l’inchiesta contribuisce a far emergere: quello di Brescia, una grande città lombarda, provvista di un ampio territorio e di un ceto dirigente nobiliare ben attestato alla guida delle più importanti magistrature cittadine
. Dal suo ceto di giuristi colto, di formazione romanistica, provengono gli avvocati e i giudici che operano nell’ambito delle magistrature civili e penali cittadine. L’amministrazione della giustizia penale è di competenza del podestà veneziano e dei suoi assessori
, ma essa deve essere applicata in base agli statuti della città. Inoltre un collegio di notai fornisce il personale che opera nell’antico ufficio del maleficio
.

Un classico esempio, dunque, che ben s’inserisce nell’antica struttura dello stato giurisdizionale e policentrico. Ma quali sono le caratteristiche della giustizia penale amministrata a Brescia? Certamente, nel suo insieme, si può affermare che si tratta di una giustizia di comunità, espressione di una grande città della pianura lombarda, pur investita dalle profonde trasformazioni cinquecentesche. 

La dimensione della giustizia di comunità a Brescia si svolge, come in altri grandi centri dell’Italia centro-settentrionale nell’ambito di due registri strettamente interconnessi. Il primo, d’impronta nettamente punitiva è espressione sia dei valori più generali della comunità, che del predominio della ristretta élite aristocratica attestata al potere. Una forma di giustizia che riflette inoltre il controllo esercitato dalla città su un ampio territorio. Una giustizia punitiva la cui impronta è però nettamente comunitaria
. 

Un secondo registro è chiaramente caratterizzato dall’inclinazione della giustizia ad agevolare ogni forma di mediazione e di pacificazione. Nonostante dalla statistica siano escluse le ammende pecuniarie e altre pene minori, come ad esempio la berlina, l’impronta nettamente risarcitoria della giustizia penale emerge con tutta chiarezza.

Le pene applicate dal tribunale bresciano non fanno intravedere una dimensione egemonica se non nell’ambito dei valori comunitari. Ampiamente utilizzate sono la pena del bando e (se così possiamo definirla) quella del taglione
. La pena del bando, inflitta a coloro che pure si sono personalmente presentati all’ufficio del maleficio
, esprime l’esigenza di espellere tutte le persone ritenute pericolose o nocive alla comunità. Dal 1600 al 1607 è inflitta un’unica pena capitale
.

Le pene più severe sono spesso accompagnate dall’ammenda pecuniaria, dalla berlina e dal taglio di parti del viso o del corpo. L’obbiettivo è evidente: segnalare alla comunità la persona che si è resa colpevole di un reato lesivo dei suoi valori. Molto spesso il tribunale prevedeva una riduzione della pena stessa qualora l’imputato avesse ottenuto la pace dall’offeso
.

Una dimensione risarcitoria, che riflette la presenza della faida e dei gruppi parentali, ma che può essere applicata con registri diversi a seconda dei soggetti coinvolti sul piano sociale e politico.

Dalle stesse sentenze è comunque possibile intravedere pure la forte valenza processuale di questa dimensione della giustizia.

Compaiono così istituti giuridici come la difesa per patrem, la difesa per procuratore
,  oppure la possibilità per l’imputato di presentarsi con salvacondotto per difendersi dalla sola accusa della premeditazione (pensamento), riservandosi di giustificarsi per il mero omicidio (puro) in un secondo momento
. Si trattava di pratiche sociali, formalmente elaborate dai giuristi nell’ambito del processo penale, per agevolare la ricomposizione tra i gruppi rivali ed impedire che la faida locale potesse degenerare ulteriormente.

Come è attestato dalla Pratica criminale di Lorenzo Priori, scritta nell’ultimo decennio del Cinquecento, il processo penale diffuso nelle grandi città dell’Italia centro-settentrionale era il risultato del doppio registro entro cui si muoveva l’amministrazione della giustizia penale. Una procedura inquisitoria (inquisitio), che assegnava notevoli margini d’azione al giudice che gestiva le prime due fasi del processo (processo informativo e processo offensivo), poteva protrarsi anche nella successiva fase difensiva (processo difensivo), senza però mai poter inibire del tutto le possibilità di difesa dell’imputato e dell’avvocato che lo assisteva
.

La prassi dei tribunali delle grandi città venete e lombarde attesta in ogni caso

come l’inquisitio fosse essenzialmente uno strumento di salvaguardia del potere cittadino sui rispettivi contadi e, pure, lo strumento di affermazione dei loro ceti dirigenti. Uno strumento, comunque, che anche per i reati considerati più gravi poteva prevedere la presenza dell’avvocato difensore e l’utilizzo di istituti giuridici come le pieggerie, le difese per patrem o per procuratore
.
L’amministrazione della giustizia penale e i riti processuali adottati costituivano dunque il riflesso di una giustizia di comunità che anche nelle grandi città, nonostante le più che evidenti trasformazioni cinquecentesche, aveva conservato sostanzialmente il suo timbro tradizionale.

Nello stato giurisdizionale di antico regime le realtà politiche erano ovviamente assai complesse e variegate. E se dalle grandi città ci spostiamo ai centri minori o alle giurisdizioni signorili, l’amministrazione della giustizia penale rivela ancora più visibilmente la sua impronta comunitaria.

In una zona vasta come la Carnia del Cinquecento, il tribunale di Tolmezzo gestito da un gruppo ristretto di giuristi-avvocati veicola una dimensione della giustizia nettamente orientata ad agevolare pratiche di mediazione e di risarcimento
. E così ritroviamo la stessa situazione nelle più modeste giurisdizioni signorili friulane, in cui pure ad amministrare la giustizia viene per lo più chiamato un giurista provvisto dello stesso linguaggio giuridico che si ritrova nei grandi centri urbani
.

Se ci si sposta nei centri minori, in cui la fisionomia urbana è attestata dalla presenza di ristretti, ma agguerriti gruppi di avvocati, non diversamente ritroviamo le pratiche giudiziarie e processuali che si riscontrano altrove.

In questi centri minori, caratterizzati dall’esistenza di istituzioni giudiziarie dal debole profilo giurisdizionale
, gli avvocati giocavano un ruolo rilevante, soprattutto nella direzione di agevolare il ricorso delle parti alle magistrature d’appello veneziane
.

Ciò che sembra soprattutto diversificare l’amministrazione della giustizia penale esercitata nei grandi centri urbani dalle altre realtà politiche è l’utilizzo di una prassi giudiziaria dal timbro più accentuatamente punitivo e il ricorso a riti processuali in cui si avverte manifestamente l’ibrido tra pratiche dal timbro decisamente inquisitorio con istituti giuridici che, all’incontrario, mirano ad agevolare la risoluzione pacifica delle tensioni che inevitabilmente sorgevano di seguito alle faide in corso
.

Un fatto è comunque significativo e va decisamente sottolineato: le molteplici forme di giustizia che individuiamo sotto l’etichetta di giustizia di comunità e che pure, come si è visto, si svolgono in ambiti giurisdizionali profondamente diversi, ricorrendo a prassi processuali estremamente flessibili, sono filtrate dal medesimo linguaggio giuridico approntato dai giuristi di formazione romanistica, soprattutto nei confronti degli istituti processuali utilizzati. Un linguaggio comune, che sembra accostare le più modeste giurisdizioni signorili alle grandi città, anche se la sua declinazione appare nella prassi estremamente variegata e complessa. Un linguaggio comune che, evidentemente, rifletteva pure un interesse comune: la salvaguardia dei valori e degli assetti gerarchici comunitari
.

Queste forme di giustizia, ancora ben vivaci nel corso del Cinquecento, sarebbero state messe decisamente in discussione dall’emergere di una nuova forma di giustizia, dai tratti decisamente nuovi e volta a proporsi con un diverso linguaggio comune nei confronti delle molteplici realtà politiche che caratterizzavano lo stato territoriale.

La svolta di fine Cinquecento: dall’ordine della pace all’ordine pubblico
Nonostante l’esiguità delle ricerche condotte sull’amministrazione della giustizia penale e sulla storia del processo penale, il periodo che dalla fine del Cinquecento sino ai primi decenni del secolo successivo fu caratterizzato dall’emergere del banditismo aristocratico e dalle misure repressive straordinarie assunte dagli stati italiani ed europei, appare sufficientemente delineato nelle sue linee di fondo.

In tutta Europa, ma in particolare negli stati territoriali italiani, il tema tradizionale della pace e lo svolgimento della regolamentazione dei conflitti comunitari sembrano essere travolti da una nuova concezione di ordine pubblico direttamente elaborata e reinterpretata dai centri politici dominanti
.

E’ la fase delle procedure sommarie, dei provvedimenti straordinari, della lotta contro il banditismo e il fuoriuscitismo. Sistemi giudiziari ancora essenzialmente incentrati sulla regolamentazione della faida e su una concezione della giustizia che mirava a contemperare la difesa dei valori comunitari con gli interessi delle élites cittadine, venne investita da una serie di interventi straordinari che miravano a ridefinire il concetto stesso di ordine e di pace
.

Risultato di una forte tensione conflittuale venutasi a creare tra centri di potere che, in una qualche misura, apparivano alternativi, l’azione compulsiva dei centri di potere dominanti fece drammaticamente emergere il fenomeno del banditismo aristocratico, del fuoriuscitismo signorile-feudale, con la concomitante individuazione di soggetti ritenuti pericolosi come i bravi e i vagabondi
.

Si trattò di una tensione conflittuale che, evidentemente, con la formulazione di un nuovo concetto di ordine pubblico prospettava pure la delineazione di nuove istanze sociali ed istituzionali
, nonché l’esigenza di affrontare i problemi connessi ad una intensa mobilità geografica e sociale.

Questa serie di provvedimenti straordinari e la lotta contro il banditismo costituirono una fase di emergenza politica e sociale, ma aprirono pure il varco entro cui s’inserì una nuova concezione della giustizia penale e una ridefinizione dello stesso iter processuale. Nel corso del Seicento sarà questa nuova concezione della giustizia ad imporsi gradualmente e a prospettare una dimensione punitiva che si allontanava decisamente da quella che nel corso dei secoli si era venuta affermando nelle realtà municipali e comunitarie.

La nuova giustizia punitiva e la questione giurisdizionale 
Come avvenne l’affermazione della nuova giustizia punitiva? In che misura s’inserì o si sovrappose o, piuttosto, si accostò alle forme di giustizia previste nell’antico stato giurisdizionale?

Credo sia utile ripartire, ancora, dall’esempio dello stato veneziano, anche se, come si costaterà, si tratta di un caso che, in un certo senso, può solo limitatamente essere raffrontato con le altre realtà politiche italiane ed europee
.

Il tribunale di Brescia, già ricordato, può costituire un ottimo campo di osservazione. Si diceva come, ancora agli inizi del Seicento, la dimensione della giustizia comunitaria fosse ivi decisamente prevalente, pur nella sua evidente commistione di aspetti negoziali ed egemonici.

Se ci caliamo nella realtà giudiziaria bresciana di quel primo decennio del Seicento, possiamo però notare come, nell’ambito dello stesso tribunale, si fosse venuta ad enucleare una dimensione della giustizia dagli aspetti decisamente innovatori e portatrice di istanze punitive che non sono per nulla confrontabili con quelle della realtà più propriamente cittadina
.

Dall’inchiesta promossa per ordine del Consiglio dei dieci è infatti possibile accertare come si fosse ormai avviata una dimensione della giustizia penale che, pur controllata strettamente dal centro dominante, si svolgeva in alcuni grandi tribunali dello Stato di Terraferma (Corti pretorie), come quelli di Brescia e Padova. 

A partire dagli anni ’80 del Cinquecento il Consiglio dei dieci, massimo organo politico-giudiziario della Repubblica, aveva iniziato ad estendere la sua influenza sull’attività giudiziaria della Terraferma. Costituita da una serie di deleghe con il rito inquisitorio, che concernevano in particolar modo alcuni reati ritenuti pericolosi o politicamente rilevanti
, la nuova attività giudiziaria veniva in realtà ad accostarsi a quella già esistente, senza formalmente mettere in discussione gli antichi assetti giudiziari e le procedure tradizionali
.

Dall’attività della Corte pretoria di Brescia
 del primo decennio del Seicento la nuova giustizia punitiva si caratterizza per la severità delle pene (soprattutto quella capitale)
 o per la loro novità
. Le antiche pene del taglione scompaiono, mentre la pena del bando assume un significato e una gravità che non sono di certo contemplate nella community law, anche nelle sue espressioni punitive od egemoniche
.

Ovviamente l’azione di controllo del Consiglio dei dieci si estese anche alle magistrature della Dominante, in particolare nei confronti della Quarantia criminal, grande organo giudiziario in cui il processo penale era condotto all’insegna di procedure incentrate sul dibattito e sul ruolo degli avvocati
.

Il caso della Terraferma è però oltremodo significativo, perchè era proprio nelle sue grandi città che operavano potenti ceti di giuristi-avvocati che si rifacevano esplicitamente al linguaggio di diritto comune
. I loro statuti, nella gerarchia delle fonti, contemplavano questo diritto come importante fonte suppletiva. Ad amalgamare nel suo insieme il discorso giuridico e politico stavano, in ogni grande centro urbano, i collegi dei giuristi da cui si traevano gli avvocati e i giudici che operavano nei tribunali cittadini
.

L’amministrazione della giustizia penale nella sua dimensione comunitaria era in particolare salvaguardata dalle presenza attiva di questi giuristi-avvocati che esercitavano nel foro cittadino e la cui forma mentis era decisamente improntata al diritto comune. 

Tratto dal collegio dei giudici (o dei giuristi) l’avvocato di provenienza aristocratica, svolgeva la sua attività rifacendosi alla normativa statutaria e alle procedure consuetudinarie (ordo iudiciarius) applicate nei tribunali della città
. Una figura importante, dunque, che veicolava con il suo linguaggio e la sua concreta azione difensiva quel complesso discorso giudiziario che coniugava pratiche negoziali con pratiche punitive. Anche nella più severa inquisitio la sua presenza garantiva che queste due componenti della giustizia assicurassero da un lato il predominio giurisdizionale cittadino, ma pure, dall’altro, che i conflitti tra i lignaggi aristocratici potessero svolgersi all’insegna della ricomposizione e degli equilibri esistenti
.

Con l’attività delegata, filtrata e controllata dal Consiglio dei dieci e caratterizzata pure dall’utilizzo del suo rito inquisitorio, il ruolo dell’avvocato-giurista subiva evidentemente un ridimensionamento di tutto rilievo: non solo perchè costretto a muoversi nei margini angusti concessi dall’autodifesa dell’imputato, ma ancor più perchè ormai impossibilitato a svolgere quel raccordo stretto e significativo tra il consueto iter processuale e le forze sociali coinvolte nel conflitto
.

Così come, va pure aggiunto, poiché l’istruzione del processo veniva affidato direttamente al cancelliere pretorio e ai suoi collaboratori che operavano nell’ambito della cancelleria pretoria, venivano ad essere profondamente ridimensionati quei notai che da sempre svolgevano la loro attività negli antichi uffici del maleficio
.

Provvista per lo più del rito inquisitorio del Consiglio dei dieci, la nuova attività di delega, diretta in particolar modo ai due grandi tribunali di Brescia e Padova, agiva inoltre direttamente sulla stessa legittimità politica dei centri cittadini e dei loro ceti dirigenti, poiché gli statuti cittadini perdevano ogni loro riferimento normativo e procedurale.

Si trattò di una grande trasformazione sul piano giurisdizionale, anche se la nuova giustizia punitiva non avrebbe inciso sulla giustizia di comunità che a lungo andare e senza comunque mai formalmente interferire sugli antichi assetti dello stato giurisdizionale
.

A partire dal secondo decennio del Seicento l’attività di delega del Consiglio dei dieci si espanse notevolmente, anche se, via via, l’estensione della nuova giustizia punitiva si distinse per un diverso iter giurisdizionale
.

Il nuovo assetto giurisdizionale, non più essenzialmente incentrato sui due grandi tribunali di Brescia e di Padova, si caratterizzò esplicitamente per la sua dimensione statuale. L’attività di delega venne estesa a tutti i tribunali dei grandi centri urbani della Terraferma che così, progressivamente, assunsero una duplice funzione: da un lato quella di veicolare la tradizionale dimensione della giustizia comunitaria e, dall’altro, di accogliere l’azione di controllo esercitata dai supremi organi giudiziari della città dominante
.

Ciascun tribunale divenne così il perno di un’azione di controllo
 proveniente dal centro, assorbendo in maniera sensibile l’attività che veniva esercitata dagli organi giudiziari posti nel territorio di propria giurisdizione
.

L’attività di delega o straordinaria si distinse per il tipo di procedura concessa dal Consiglio dei dieci agli organi giudiziari locali. Accanto al rito inquisitorio del Consiglio dei dieci che, come già si è notato, conferiva all’organo giudicante poteri straordinari nel modo di procedere, si estese sempre più un’attività di delega servatis servandis, la quale, teoricamente, aveva come obbiettivo primario la concessione di maggiori poteri nella sfera punitiva
.

L’attività servatis servandis, per l’ambiguità insita nella stessa formulazione di delega, concedeva in realtà all’organo giudicante notevoli margini di discrezionalità, quantomeno nelle prime due fasi del processo in cui, come già si è notato, il ruolo dell’avvocato non era ancora così esplicito.

Sarà proprio ricorrendo a questo tipo di attività delegata che il centro dominante interverrà sull’iter processuale, riducendo gli ampi spazi di manovra ancora ricoperti dalle parti, oppure agevolando l’inchiesta condotta dal giudice nella fase istruttoria
.

Inoltre, riversando sull’attività provvista della clausola servatis servandis
 le competenze su alcuni delitti, come ad esempio l’omicidio, i tribunali cittadini, nel corso del XVIII secolo smarrirono sempre più la loro dimensione comunitaria
.

La nuova giustizia punitiva si affermò dunque nella Repubblica di Venezia senza modificare sostanzialmente l’antica struttura dello stato giurisdizionale di antico regime. Il Consiglio dei dieci estese la sua autorità nei confronti dei tribunali veneziani e dello stato di Terraferma ricorrendo in misura risibile ad un accentramento basato sull’avocazione e sull’estensione della propria attività
. 

L’ampia attività di delega, avviata inizialmente ricorrendo ad una severa procedura inquisitoria e dirottando verso alcuni importanti tribunali una serie di delitti ritenuti politicamente rilevanti, divenne nel corso del Seicento una prassi consolidata ed estesa a tutti gli organi giudiziari cittadini, insigniti di una superiore legittimità giurisdizionale, che comportò pure l’adozione di procedure meno severe ed aperte al ruolo svolto dalle parti e dai loro avvocati
.

In definitiva la nuova giustizia punitiva si affermò nello stato veneziano all’insegna di un sistema giuridico repubblicano, nel quale le prerogative del ceto dirigente lagunare erano difficilmente contemperabili sia con una sostanziale redistribuzione del potere, che con eventuali trasformazioni o ridefinizioni delle strutture giurisdizionali.

Quali furono le trasformazioni  che investirono gli altri stati italiani ed europei? E, soprattutto, attraverso quali strumenti giurisdizionali e procedurali la nuova giustizia punitiva si affermò?

E’ un dato incontestabile che ovunque, nel corso del Cinque-Seicento, una nuova dimensione della giustizia punitiva si estese nelle diverse realtà territoriali, imponendosi sulle tradizionali forme di giustizia
. 

Le varie ricerche condotte sul tema, così come i primi tentativi di sintesi, sembrano attestare che la nuova dimensione giudiziaria e penale si avvalesse prevalentemente del ruolo effettivamente e direttamente svolto dai grandi tribunali principeschi o monarchici nell’accentrare su di sé la parte qualitativamente più rilevante dell’attività giudiziaria delle città suddite
.

In strutture istituzionali che facevano capo a monarchie o principati, gli stati giurisdizionali, pur mantenendo il loro assetto di fondo, videro l’enuclearsi e il rafforzarsi di strutture gerarchiche e burocratiche che, come ha sottolineato Mirjan Damaška, svilupparono nel settore del penale una nuova dimensione giurisdizionale e una nuova concezione del processo.

E dunque assai probabile che l’affermazione della nuova giustizia punitiva, indebolendo quella tradizionalmente svolta nelle realtà municipali, venisse filtrata direttamente dai tribunali centrali che non piuttosto da un’intensa attività di delega che, come nel caso della Repubblica di Venezia, fece perno sulle corti delle grandi città

Questo processo è maggiormente comprensibile se solo si riflette sul fatto che l’attività di controllo e di accentramento dei grandi tribunali centrali era sostanzialmente avallata da una redistribuzione dei poteri tra centri sudditi e centri dominanti
. Una redistribuzione che trovò realizzazione non solo nella formazione di un élite decisamente nuova
, ma anche nei canali più tradizionali rappresentati dalle gerarchie dell’onore,  che seppero incorporare nel proprio ambito i lignaggi e le famiglie emergenti nei centri sudditi.

Poichè tutto ciò non era realizzabile in un sistema di potere repubblicano
, l’imposizione di una nuova giustizia punitiva dovette paradossalmente percorrere i canali istituzionali rappresentati dal tradizionale stato giurisdizionale.

La nascita dell’inchiesta
Sin dall’età medievale l’enuclearsi di un’attività giudiziaria incentrata sul ruolo del giudice e sulla possibilità a lui concessa di procedere ex-officio caratterizzò una dimensione pubblica della giustizia penale che, come già si è notato, poteva svilupparsi all’insegna del raggiungimento di obbiettivi politici dal timbro decisamente punitivo.

La difesa delle prerogative istituzionali della città e degli interessi del suo ceto dirigente si rifletteva in particolar modo nella fase iniziale del processo in cui il giudice, procedendo spesso autonomamente, al di là della richiesta delle parti, interrogava testimoni e raccoglieva informazioni che si sarebbero poi enucleate nella forma di citazione o di proclama
, oppure, nei casi più gravi, nell’arresto dell’imputato.

Una fase importante, ma il cui obiettivo più rilevante in realtà era finalizzato a filtrare la dimensione politica e sociale dei casi esaminati e, conseguentemente, a valutare la possibilità, dopo l’interrogatorio dell’imputato
, di adottare eventualmente una procedura più severa (l’inquisitio) anche nella successiva fase difensiva.

In realtà l’inquisitio, complessivamente considerata nella sfera d’azione e di iniziativa concessa al giudice, non era in grado di interferire profondamente in una concezione del processo inteso come un insieme di ritualità volte essenzialmente a sottolineare i valori ideologici e isonomici della comunità e a contemperare gli aspetti più violenti e pericolosi della faida.

Inseriti in una dimensione della pace e dei valori gerarchici dell’onore, i riti processuali comunitari, anche nei loro profili più severi, non erano tali da inibire il valore sostanzialmente isonomico del processo e il diritto dell’imputato a difendersi
. In questa dimensione il ruolo degli avvocati era decisivo: non solo perchè nella loro qualifica di giuristi erano provvisti degli stessi stilemi giuridici e culturali dei giudici
, ma ancor più perchè essi erano essenziali per mediare le istanze della giustizia punitiva della comunità con la necessità di veicolare negli ambiti di giustizia i conflitti di faida. 

Con la nuova giustizia punitiva e gli obbiettivi politici ad essa sottesa, che trasferirono sostanzialmente l’attenzione dal tema della pace a quello dell’ordine pubblico, anche la struttura del processo penale inevitabilmente si modificò.

Una prima rilevante trasformazione, via via che il nuovo assetto giurisdizionale si consolidò, si ebbe nella delineazione di un quadro processuale uniforme, che racchiuse la complessità dei riti procedurali che caratterizzavano le diverse realtà locali
. Un’uniformità, va aggiunto, che alla lunga finì pure per influire sulla consueta attività giudiziaria ancora improntata ai valori specifici della comunità
.

Il cambiamento più rilevante si ebbe però nell’ambito stesso del processo penale aperto, cioè in quello ancora ampiamente affidato alle parti e ai loro avvocati. Un processo che, come si è più volte osservato, dovette costantemente raffrontarsi con le procedure inquisitorie introdotte in tutta Europa a partire dal Cinquecento e che, almeno inizialmente, investivano una parte non indifferente dell’attività giudiziaria.

Ciò che acccomunava i due riti processuali erano la nuova dimensione della giustizia punitiva e il nuovo assetto giurisdizionale entro cui questa si dispiegava. I riti straordinari che prevedevano una rigida procedura inquisitoria e l’esclusione formale dell’avvocato venivano evidentemente utilizzati in tutti i casi provvisti di uno spiccato timbro politico. Ma appare evidente che la procedura inquisitoria tout court non poteva essere estesa nel tempo e nella casistica dei reati senza creare pericolosi contraccolpi sociali e, soprattutto, senza urtare la sensibilità di istituzioni e di corpi ancora saldamente ancorati alla tradizione
.

I cambiamenti sostanziali ed effettivi si sarebbero realizzati nella cosiddetta procedura aperta
, che nel corso del Sei-Settecento sarebbe divenuta quella più diffusa.

Come già si è notato, il processo aperto, pur incanalandosi nei riti tradizionali, fu direttamente investito dalla nuova giustizia punitiva e dai nuovi assetti giurisdizionali. Fu dunque inevitabile che proprio in questa forma di processo venissero introdotti cambiamenti di rilievo e, soprattutto, si realizzassero obbiettivi del tutto nuovi rispetto alle antiche forme di giustizia
.

E’ in questo tipo di processo che è infatti possibile individuare come nel corso del Seicento si enuclei e si rafforzi quella che possiamo definire la vera e propria inchiesta affidata al giudice che aveva avviato le indagini
.

Un’inchiesta dal deciso timbro inquisitorio, ma che aveva l’obbiettivo essenziale di produrre una verità processuale che si sarebbe poi raffrontata, nella fase difensiva del processo, con l’azione svolta dagli avvocati per affermare la propria visione dei fatti
.

Perno centrale di questa delineazione dell’inchiesta fu il processo offensivo, che, di seguito alla fase precedente dell’informativo, si focalizzava sull’interrogatorio dell’imputato.

All’antico costituto de plano che, come raccomandavano pratici e giuristi, doveva essere condotto dal giudice con estrema cautela, senza porre in difficoltà l’imputato e, soprattutto, senza porgli domande capziose, si affiancò nel corso del Seicento una nuova forma di interrogatorio, il cosiddetto costituto opposizionale.

Interrogatorio serrato e decisamente volto a far emergere la verità dalla parola dell’imputato, il costituto opposizionale era, molto probabilmente, intrinsecamente legato alle nuove forme di inquisizione che sorsero ovunque in Europa nel corso del Cinquecento. Un interrogatorio che, ad esempio, è presente, in tutta la sua forza dirompente, nel processo istruito su delega del Consiglio dei dieci dalla Corte pretoria di Padova tra il  1605 e il 1607 contro il nobile vicentino Paolo Orgiano
. Un interrogatorio, dunque, che assumeva un suo preciso significato in una procedura che dichiaratamente usciva dal tradizionale ordo iudiciarius.

E’ possibile che la procedura di organi dotati di forte autorità politica come il Consiglio dei dieci finisse per svolgere una certa influenza sulla stessa procedura aperta dei tribunali di Terraferma
. E’ più probabile però che il nuovo assetto giurisdizionale intrapreso dal processo aperto nel veicolare la giustizia punitiva delegata dal centro, finisse di per sé per correggere i tradizionali riti processuali
.

Insignito di nuova e più efficace autorità il giudice delegato sentì difatti l’esigenza di rendere più incisiva l’iniziativa che aveva condotto nella fase iniziale del processo, accentuando l’azione offensiva nei confronti dell’imputato che era stato arrestato. Il costituto opposizionale divenne quindi lo spazio processuale in cui il giudice poté aggirare i limiti che la tradizione gli imponeva e, di conseguenza, sottoporre l’imputato ad un vero e proprio interrogatorio.

Nel corso del Seicento ritroviamo così, accanto al classico costituto de plano, il nuovo costituto opposizionale. Spesso il secondo seguiva immediatamente il primo, quasi a sottolineare il formale rispetto delle antiche regole.

Appare evidente che il nuovo interrogatorio finì per modificare tutta la prima fase del processo, delineando una vera e propria inchiesta, che esprimeva i nuovi obbiettivi del processo penale e le caratteristiche della giustizia punitiva impostasi a partire dalla fine del Cinquecento
.

Le due fasi del processo informativo ed offensivo finirono così per saldarsi intorno al diverso ruolo del giudice e al mutato rapporto di forza che si era creato rispetto alla posizione dell’imputato nel processo penale.

La storia della nascita e dello sviluppo dell’inchiesta è di grande interesse, anche perchè si situa in gran parte all’interno dei fascicoli processuali prodotti dai tribunali, poco prestandosi alla riflessione teorica di giuristi e di tecnici del diritto
.

Il rafforzamento dell’inchiesta si riflesse ben presto sull’esistenza stessa di antichi istituti processuali che avevano contraddistinto la storia del processo penale. Forme particolari di difesa come quella per patrem o per procuratore vennero escluse dall’attività delegata e, di conseguenza, fuoriuscirono dal processo aperto. E così, pure, la possibilità concessa agli imputati di poter difendersi separando l’accusa della premeditazione da quella del semplice omicidio.

Un istituto come la piezaria, che più aveva caratterizzato i riti processuali incentrati sulla pace, concedendo all’imputato di poter difendersi a piede libero, venne esclusa nei processi delegati
.

Si trattava infatti di istituti processuali che contrastavano apertamente con la nascita dell’inchiesta affidata al giudice. La loro presenza, per secoli, aveva agevolato la risoluzione pacifica dei conflitti (faida) nell’ambito del processo: ora avrebbero impedito la ricerca della verità processuale.

Una grande novità, dunque, quella dell’inchiesta, che si estese vieppiù di seguito alla cospicua serie di crimini che l’attività delegata attirò nel proprio ambito, come ad esempio avvenne per tutti i casi di ferimento e di omicidio che, a partire dalla fine del Seicento, una legge del Consiglio dei dieci stabilì dovessero essere di competenza della nuova giustizia punitiva.

L’inchiesta del giudice si riflesse inizialmente anche sul prosieguo del processo penale, non solo in quanto l’indagine condotta con altri intendimenti, ridusse evidentemente gli spazi della difesa
, ma anche perchè interferì sulla stessa tipologia delle pene che, come si è visto, l’attività servatis servandis aveva reso più severe.

La pena pecuniaria, che insieme a quella del bando, più aveva caratterizzato i riti processuali incentrati sulla pace, si rese in molti casi inadatta di fronte ad un’azione penale che veniva condotta all’insegna della severa inchiesta del giudice
.

A rappresentare nel suo insieme la nascita dell’inchiesta si pose il fascicolo processuale, che rifletteva sempre più la capacità e la volontà dell’organo inquirente di assumere informazioni e di incorporare ogni genere di documentazione che potesse suffragare gli obbiettivi e il convincimento del giudice.

In definitiva la nascita dell’inchiesta caratterizzò profondamente i tratti della nuova giustizia punitiva. Nel corso del Seicento e del Settecento, animata dal libero convincimento del giudice cui era affidata l’iniziale ricostruzione della verità processuale, essa avrebbe significativamente connotato la nuova struttura del processo penale, sino ad imporsi come una sorta di modello ideale cui avrebbero fatto riferimento le realtà politiche negli anni successivi alla rivoluzione.

Il libero convincimento del giudice e il nuovo processo penale
Storici del diritto e delle istituzioni hanno sottolineato le profonde trasformazioni che investirono il sistema di prove e il ruolo del giudice nell’ambito del processo penale in Italia ed in Europa a partire dal Seicento
.

Un nuovo sistema di prove
, contraddistinto dal libero convincimento del giudice e dalla cosiddetta prova morale di tipo induttivo, si affermò mettendo in sordina l’antico sistema di prove legali incentrato sulla confessione, la tortura e le due testimonianze concordi
.

Si trattò di un processo lungo e complesso che procedette, molto probabilmente, di pari pari con l’enuclearsi dell’inchiesta e l’imposizione della nuova giustizia punitiva.

Spinte sociali e una nuova visione politica determinarono in tutta Europa la fisionomia di un giudice non più strettamente fisiologico con  il  contesto sociale e con le sue implicazioni antropologiche
 e, di conseguenza, meno vincolato ad un sistema di prove che nella sua presunta e dichiarata rigidità aveva riflesso inconfondibilmente le gerarchie dell’onore e dello status sociale
.

In realtà gli spazi di discrezionalità del giudice si erano ampliati, come già si è osservato, sia nella fase istruttoria propriamente detta, che in quella, altrettanto importante della pronuncia della sentenza. Due momenti decisionali interconnessi, anche se raramente erano gestiti da un unico magistrato
. La relazione tra l’uno e l’altro appare più che evidente se solo si riflette che i risultati dell’inchiesta giocavano un ruolo decisivo nell’irrogazione della pena
 e che quest’ultima fase, nell’attività delegata con la clausola servatis servandis non era più contenuta negli spazi, ideologici prima ancora che giuridici, previsti dagli statuti cittadini e che gli avvocati difensori non potevano più disporre con la stessa facilità di quegli istituti processuali che da sempre avevano garantito una sorta di sintonia tra la dimensione sociale ed antropologica dei protagonisti coinvolti nel processo e i risultati dell’iter giudiziario.

Ma se l’amplificazione della discrezionalità del giudice nella fase iniziale dell’inchiesta poteva essere giustificata, sul piano politico prima ancora che giudiziario, dagli obbiettivi e dai risultati raggiungibili dalla giustizia punitiva, il momento successivo della comminazione della pena poteva registrare un forte impatto sul contesto sociale e suscitare contraccolpi imprevedibili.

Queste osservazioni appaiono tanto più plausibili se solo si riflette che la dimensione della giustizia punitiva crebbe e si rafforzò notevolmente nel corso del Seicento, definendo in maniera sensibile un concetto di ordine pubblico che si era notevolmente distinto dall’antico ordine incentrato sulla pace e sulla faida.

Questo processo di ordine politico e sociale sta probabilmente alla base dell’ampia pubblicistica, che nel corso del Settecento si individua chiaramente in tutta Europa, volta a contrassegnare negativamente il ruolo esorbitante del giudice e della sua ampia discrezionalità
. 

Una pubblicistica che si soffermava in particolar modo sul potere indiscusso goduto dai giudici nell’inflizione della pena, e sulla discrezionalità da lui ampiamente utilizzata nella conduzione del processo
.

Tale pubblicistica ebbe anche in Italia risvolti istituzionali di tutto rilievo che è possibile scorgere ben prima della cosiddetta età delle riforme
.

A Venezia negli anni ottanta e novanta del Seicento il Consiglio dei dieci intervenne direttamente e significativamente per limitare la discrezionalità punitiva dei giudici delle Quarantie e dei tribunali della Terraferma. Non solo si impose che essi, nel decidere la pena da infliggere, seguissero una gradazione predeterminata, ma si pretese pure che questa scelta fosse espressamente menzionata nella sentenza da loro deliberata
.

Il momento significativo della sentenza e della decisione intorno alla pena da infliggere veniva così sottoposto al vaglio delle autorità centrali, contrassegnando significativamente l’amministrazione della giustizia penale. Uno sguardo rivolto alle sentenze pronunciate nei diversi tribunali dello stato veneziano suggerisce l’intensità  e l’efficacia di questa fase che possiamo definire di messa a punto e di controllo nell’ambito dell’impetuoso tragitto compiuto dalla giustizia punitiva. Non più tanto incentrate sulla narrazione del fatto delittuoso
, le sentenze settecentesche si soffermano a descrivere analiticamente le varie fasi del processo, indugiando in taluni casi sulle argomentazioni addotte dalla difesa, per poi, infine, ricordare le diverse pene proposte dal collegio giudicante
. La pena inflitta viene così descritta in un quadro giudiziario complessivo che sembra prospettare una sorta di motivazione della sentenza
.

Si trattò di un passo significativo, che trovò dei risvolti altrettanto significativi nelle osservazioni avanzate da alcune personalità del mondo veneziano nei decenni successivi.

Nei suoi Ragionamenti politici stesi intorno agli anni 1736-38, un patrizio della levatura politica di Nicolò Donà, manifestò con decisione l’esigenza che, sia nell’amministrazione della giustizia civile che in quella penale, il potere discrezionale dei giudici fosse contenuto:

è necessarissimo una particolare cognizione dei limiti tutti nei quali si deve contenere il giudizio e, come dinanzi abbiamo detto, esser il loro limite la legge, così ora aggiungiamo che il giudizio criminale dee essere contenuto anche da un altro limite, il quale è la prudenza, perchè quella non può essere eseguita quanto bisogna senza la cognizione di questo.

L’esatto giudizio criminale, come anche civile, consiste nell’appropriar nettamente il caso alla legge, ma come questa nettezza di appropriazione dipende dalla nettezza della di lui cognizione, e che questa può aversi solamente nel ravvisare tutte le di lui circostanze nel loro massimo peso, nel loro verissimo essere, e nelle loro verissime conseguenze, e che solo i casi criminali sono di tale natura, ne segue essere necessarissima la prudenza nel loro giudice
.

Evidentemente, nel momento in cui la nuova giustizia punitiva si era affermata imponendo un nuovo ordine pubblico, alcuni settori importanti della società e della politica ritennero essenziale porre un limite al forte potere discrezionale goduto dai giudici nella previsione delle pene
.

In realtà, come già si è osservato, non sembrano così visibili ed appariscenti gli interventi del potere politico volti ad interferire nel libero convincimento del giudice nella fase istruttoria del processo, anche se questa, tramite la raccolta delle prove, poteva agevolmente influire nella scelta stessa della pena
.

Non esistono studi approfonditi in grado di cogliere la dimensione reale tramite cui l’inchiesta agì direttamente sulla discrezionalità del giudice nella raccolta delle prove
. Per molto tempo, molto probabilmente, il più agile modo di procedere del giudice si mosse ancora formalmente nell’ambito del tradizionale sistema di prove legali, puntando sul cosiddetto convincimento dell’imputato tramite la prova testimoniale e la confessione
. 

Così come è altrettanto probabile che la definizione concreta di un paradigma indiziario si scontrasse ancora con un contesto fortemente legato alla tradizione e a quanto essa comportava sul piano processuale
.

Questa ipotesi sembra ad esempio essere confortata dall’inclinazione ad utilizzare le cosiddette prove de relato
 al di fuori di una appropriata ricerca volta alla costruzione di un paradigma indiziario in grado di costituirsi come prova morale atta ad indirizzare le scelte del giudice.

Altro aspetto che, pur nell’ambito del profilo spiccato di un’inchiesta volta ad affermare il timbro della giustizia punitiva, sembra registrare il faticoso delinearsi del convincimento del giudice rispetto alla costruzione di una vera e propria prova morale, è ad esempio il forte conservatorismo che caratterizza la perizia d’ufficio sia nei processi istruiti con il rito inquisitorio che in quelli aperti.

La perizia d’ufficio riflette ovviamente una serie di tensioni che si addensano intorno alla ricerca della verità processuale, ma nella sua accezione tradizionale prevalente (il cosiddetto viso reperto) essa mirava essenzialmente a definire la qualità dell’offesa di cui il reo era responsabile.

Con la nascita dell’inchiesta la perizia d’ufficio avrebbe dovuto costituire uno strumento essenziale nella ricerca della verità da parte dell’organo inquirente, ma anche in questo caso è possibile notare una ritrosia di fondo nel suo utilizzo che poteva essere dovuta sia al contesto sociale, meno suscettibile ad accogliere gli stimoli provenienti dalla nuova sensibilità scientifica
, che al protrarsi, come già si è osservato, del valore della prova testimoniale, anche se non più rigidamente concepita nel suo valore probatorio legale.

In definitiva è probabile che con il delinearsi dell’inchiesta nell’ambito della nuova giustizia punitiva il libero convincimento del giudice si svincolasse dal rigido sistema di prove legali, anche se troverà solo assai più tardi una sua compiuta definizione nell’ambito processuale tramite il ricorso a paradigmi indiziari volti a delineare una verità processuale quanto più vicina possibile alla verità materiale costituita dai fatti
.

La nascita dell’inchiesta e il libero convincimento del giudice animarono comunque complessivamente la dimensione della giustizia punitiva del Sei-Settecento, creando i presupposti del nuovo processo penale, che avrebbe poi incontrato una più compiuta definizione solo nell’Ottocento
.

Centro di una serie cospicua di tensioni politiche e sociali il processo penale si costituirà come il riflesso più immediato ed evidente dei nuovi assetti politici statuali, incentrati su una struttura burocratica e gerarchizzata.

Nel contesto politico veneziano, ancora rigidamente incastonato nella struttura repubblicana ed aristocratica, il processo penale si sviluppò nell’ambito dei consueti canali giurisdizionali e denotò un conservatorismo di fondo che, molto probabilmente, esprimeva la sua stessa ritrosia a porsi come strumento essenziale e centrale di un nuovo stato delle cose. 

Una volta affermato il predominio dell’ordine pubblico su quello della pace e della faida, il processo penale veneziano, espressione della nuova giustizia punitiva, si costituì paradossalmente come strumento di conservazione e di garanzia degli assetti sociali che si erano consolidati nel corso del Sei-Settecento.

E dalla lettura dei fascicoli processuali giunti sino a noi è difficile allontanare l’impressione che la verità processuale riprodotta esprima in controluce una realtà sociale ancora fortemente radicata nella tradizione, anche se provvista ormai di una diversa identità politica.

La pubblicistica
La nuova dimensione della giustizia punitiva fece emergere, come già si è osservato, una vasta pubblicistica incentrata sia sul processo penale che sulle figure che più ne caratterizzavano il profilo.

I tratti delle pratiche sei-settecentesche provenivano decisamente dalla diversa fisionomia del processo penale, che si era ormai costituito secondo un profilo uniforme di seguito all’affermazione della nuova dimensione di giustizia. 

Si trattò di un fenomeno che è possibile riscontrare quasi ovunque e che si caratterizzò per la sua vocazione puntuale nel descrivere attentamente le fasi del processo alla luce delle trasformazioni che erano via via intervenute
.

Erano opere che per lo più non denotavano la tensione teorica tipica del giurista di formazione romanistica e che miravano senza infingimenti a collocarsi nella concreta prassi processuale.

Rivolte agli addetti al mestiere o comunque ad un pubblico ristretto, esse godettero di una grande fortuna nel corso del Settecento, quasi a testimoniare l’importanza ormai assunta dalla dimensione del penale nella vita politica e sociale
.

Ad esserne oggetto erano talvolta i cancellieri pretori, figure, come già si è notato, assai importanti per il ruolo assunto nella nuova configurazione del processo penale
.

In alcuni casi questi trattati assunsero un’importanza tale da far presupporre che dietro ad essi si prospettasse un disegno politico ben preciso
.

E’ pure significativo che tra gli autori che si dedicarono a questa trattatistica figurassero anche dei giudici (assessori). In questo caso l’opera assumeva chiaramente uno spessore di tutto rilievo, che inseriva l’iter del processo penale in un quadro istituzionale più ampio. Come ad esempio La prattica de’ reggimenti in Terraferma del giudice assessore Gasparo Morari, apparsa a Padova nel 1708. In quest’opera l’iter giurisdizionale e processuale è chiaramente descritto nel nuovo contesto politico-istituzionale. Morari è uno dei primi scrittori a delineare l’attività giudiziaria dei tribunali dello stato di Terraferma alla luce delle trasformazioni giurisdizionali che avevano configurato come ormai prevalenti le due forme del processo delegato.

Meno sistematica, ma certamente più densa sul piano dottrinale è la Miscellanea di materie criminali di Bartolomeo Melchiorri, pure lui giudice ed assessore nelle corti pretorie  di Terraferma. Un’opera, quella di Melchiorri, che mira a comporre alcuni grandi temi della procedura penale delegata con la riflessione dottrinaria romanistica. Un’operazione che in più punti si rivela decisamente artefatta, ma che indirettamente suggerisce il salto di qualità registrato dalla prassi giudiziaria rispetto alle consuete elaborazioni giuridiche
.

La casistica giudiziaria
Un aspetto interessante della nuova dimensione giudiziaria è l’attenzione dimostrata nei confronti del precedente giudiziario. Un aspetto che traspare in molte delle pratiche che si diffusero nel Settecento
, ma che si prospetta in tutta la sua rilevanza soprattutto in alcune opere o raccolte rimaste manoscritte.

Il rilievo assegnato al precedente giudiziario è decisamente nuovo, anche se già Lorenzo Priori nella sua Pratica criminale ricordava esplicitamente l’attenzione che il giudice avrebbe dovuto riservare alla consuetudine, costituita dai precedenti giudiziari, del resto ampiamente citati nella sua stessa opera
.

Ciò che sembra però distinguere sia le pratiche settecentesche che le coeve opere manoscritte è la preminenza se non l’esclusività assegnata al precedente giudiziario rispetto ad altre fonti tradizionali del diritto.

Per i pratici settecenteschi il precedente giudiziario è costituito dalle sentenze emesse dalle corti pretorie di Terraferma su delega dei supremi organi veneziani, in particolare il Consiglio dei dieci o da pronunce degli stesse magistrature centrali. Singoli atti del processo sono posti in rilievo di seguito ad un contenzioso risolto dalle magistrature lagunari o dall’organo giudiziario investito di autorità delegata. Normativa e decisioni degli organi politico-giudiziari veneziani, filtrati dall’attività giudiziaria delle corti di Terraferma, costituiscono dunque il filo rosso di una prassi giudiziaria che si è ormai consolidata delineando la fisionomia di un nuovo processo penale
.

Tra tutte è di estremo interesse la raccolta manoscritta del cancelliere Francesco Radi, costituita di una serie cospicua di precedenti giudiziari sei-settecenteschi, tratti dall’attività giudiziaria delle più importanti corti pretorie  della Terraferma. L’iter complessivo del processo penale delegato è colto dal Radi alla luce di decisioni degli organi centrali, che sembrano costituirsi come veri e propri precedenti
.

Un aspetto importante, quello della casistica giudiziaria, che si pone significativamente ad un livello intermedio tra la normativa degli organi centrali e la concreta prassi giudiziaria. Riflesso, anch’esso, della nuova dimensione della giustizia penale sei-settecentesca.

Il fascicolo processuale
Espressione diretta e significativa della nuova giustizia punitiva è il fascicolo processuale. E’ infatti il fascicolo a riflettere il complesso iter giudiziario che si è sviluppato di seguito all’intervento delle magistrature centrali
.

Non più risultato dell’attività penale di cui si occupavano le apposite magistrature cittadine, il fascicolo processuale rivela innanzitutto la nuova struttura giurisdizionale e gerarchica che si è imposta a partire dal Seicento. Nel suo ambito  le varie fasi si caratterizzano innanzitutto per la complessità dell’ iter giurisdizionale seguito dal processo. La dimensione statuale della giustizia appare nel fascicolo in tutta la sua evidenza denotando esplicitamente come il valore di ciascuna fase procedurale assuma un suo preciso significato a seconda del contesto giurisdizionale che l’ha prodotta
.

Il fascicolo processuale della nuova dimensione di giustizia riflette pure i sostanziali cambiamenti intervenuti sia nell’ambito dell’inchiesta che nelle altre fasi del processo. La diversa legittimità istituzionale di cui è provvisto il tribunale investito della delega proveniente dal centro dominante comporta infatti la riassunzione dei testimoni (e della vittima) già escussi nella fase informativa del processo
. 

E’ nel fascicolo, inoltre, che è possibile cogliere la dialettica e le tensioni esistenti nell’ambito del processo penale. Di fronte all’emergere dell’inchiesta le carte processuali esprimono non solo il contenzioso tra gli avvocati delle parti, ma anche il ruolo più attivo svolto dal giudice nella fase del processo informativo ed offensivo. Provvisto di una diversa legittimità, il giudice, come già si è osservato, sostituendosi significativamente al ruolo della vittima o comunque rappresentandone in un certo senso le istanze, interviene nella stessa fase difensiva interagendo con l’avvocato difensore dell’imputato
.

Nei processi istruiti con il rito del Consiglio dei dieci il fascicolo processuale denota tutta la sua capacità di attrazione: ogni informazione utile all’indagine viene incorporata sulla spinta di istanze e pressioni varie
. E paradossalmente enfatizza la dimensione difensiva del processo, che pure è formalmente incentrata sull’autodifesa
. La sua importanza è del resto denotata dall’obbligo che il podestà e la cancelleria pretoria avevano di inviare a Venezia ogni processo istruito con il rito del massimo organo politico-giudiziario veneziano. Nella città dominante si venne  così a costituire un grande archivio processuale che solo le traversie politiche, dopo la caduta della Repubblica, avrebbero sensibilmente intaccato
.

Il fascicolo processuale sei-settecentesco è la testimonianza più visibile della nuova dimensione della giustizia punitiva, dei suoi obbiettivi e, pure, dei suoi limiti. Ed in controluce esprime i reali rapporti di forza e le dinamiche di potere che si muovevano nell’ambito di strutture istituzionali e giurisdizionali che ancora sembravano richiamarsi alla tradizione e agli antichi assetti giuridici.

Nella descrizione che il giudice Gaspare Morari fa della figura e dei compiti del cancelliere pretorio, al quale, come già si è visto, spettava ogni funzione burocratica inerente l’attività delegata, è possibile cogliere l’importanza raggiunta dal fascicolo processuale sul finire del Seicento. Il cancelliere, avvalendosi dell’aiuto dei suoi coadiutori,  doveva registrare ogni atto decretato dal giudice del maleficio e dalla cancelleria pretoria: e il tutto veniva annotato nel fascicolo processuale. Ma non minori erano le sue incombenze sul piano archivistico:

Sarà finalmente cura particolare del cancelliere il custodire sotto sicura, fedele e diligente riserva li processi, de quali è tenuto rendere minutissimo conto. Gli espediti dovranno da lui esser dati in fine della carica all’Ordinario della città, a fine d’essere ben legati in volumi reposti in archivio, a perpetua memoria. Gli inespediti poi, con ogni altra carta di denoncia o querella, registrati in diligente inventario dovranno essere consegnati al cancelliere successore nel fine del reggimento. Ma quelli che fossero espediti con l’auttorità del ritto, è sua indispensabile incombenza, chiusi in ben accurata cassetta, il rassegnarli nel suo arrivo in Venezia all’eccelso Consiglio di dieci
.
E se di seguito all’attività delegata, si venne così a delineare l’imponente fondo archivistico veneziano dei processi istruiti con il rito inquisitorio nelle corti giudiziarie di tutto lo stato, nelle cancellerie dei tribunali cittadini si raccolsero i non meno consistenti fondi processuali prodotti dalle stesse corti giudiziarie di seguito all’attività delegata dal Consiglio dei dieci con la clausola servatis servandis
.

Gli avvocati e la difesa penale
La figura dell’avvocato difensore fu di estrema importanza nelle pratiche giudiziarie che, sin dal Medioevo, si svilupparono nell’ambito della giustizia comunitaria. Una figura tanto più importante, quanto più gli antichi riti processuali enfatizzavano, come già si è rilevato, il ruolo imprescindibile della difesa, che nemmeno la più severa inquisitio era legittimata a disattendere.

Piezarie, difese per patrem e per procuratore non erano che alcuni degli istituti processuali che in realtà dovevano garantire le caratteristiche isonomiche dei riti processuali.

L’avvocato difensore si costituiva inoltre, con la sua presenza e la sua attività, come colui che più era in grado di raccordare la complessità sociale ed istituzionale dei protagonisti coinvolti nel conflitto con una dimensione processuale sfaccettata e multiforme, estremamente disponibile ad essere declinata ed interpretata a seconda dei contesti politici che la esprimevano.

Nei grandi centri urbani, come già si è notato, il giurista di collegio esercitava sia l’attività di giudice che di avvocato: un’interscambiabilità che sottolineava apertamente la dimensione comunitaria della giustizia penale e le sue interconnessioni con le gerarchie sociali impostate sull’onore e lo status.

Scrittura ed oralità si amalgamavano nel processo penale e nei suoi riti di mediazione e di composizione proprio nella figura dell’avvocato difensore, che rappresentava la pluralità delle dimensioni giuridiche ed antropologiche accolte nei percorsi giudiziari e processuali.

Questi aspetti emergevano, in particolar modo, in quella fase difensiva del processo in cui, dopo l’estensione e la presentazione di scritture che riproducevano la dimensione antropologia della testimonianza, si apriva uno spazio riservato alla retorica giudiziaria e giuridica incentrata sull’oralità e sul confronto dialettico.

Era infatti nelle cosiddette allegazioni
 che gli avvocati delle due parti potevano affrontarsi in un vero e proprio contraddittorio verbale, nel tentativo di far prevalere le proprie argomentazioni e di convincere il collegio giudicante della bontà delle loro tesi.

In alcuni grandi centri cittadini, in cui erano operanti le antiche magistrature comunali dotate di ampie prerogative giurisdizionali che riflettevano la dimensione repubblicana del potere
, questi risvolti processuali, ancora nel Cinquecento, erano enfatizzati a livello ideologico e pubblicistico.

A Vicenza, una città in cui l’antica magistratura del Consolato aveva un’ampia giurisdizione penale
, un osservatore di fine Cinquecento descrisse molto bene il contraddittorio verbale pubblico che si svolgeva tra gli avvocati:

espedita la lettura del processo si fa intendere alle parti se overo a diffesa, overo a offesa, o all’uno et l’altro modo vogliono far allegare et parlare; et deliberando che sì, vengono introdotti gli avvocati in consolaria, i quali bisogna che siano dottori di collegio. Et quivi a porte aperte et pro et contra si fanno renghe. Et in caso che alcun reo fusse povero et miserabile, onde non havesse il modo di pagare avocati, è tenuto un dottore et si chiama l’avocato delle miserabili persone, a diffendero gratis
.

Il ruolo svolto dal collegio dei giuristi e la stretta iterconnessione tra la funzione di giudice e quella di avvocato enfatizzavano ovviamente la dimensione ideologica e culturale della giustizia cittadina
.

Con l’affermarsi della nuova giustizia punitiva anche il ruolo dell’avvocato mutò nell’ambito di quello che, via via, si andava configurando come un vero e proprio processo penale, non più suscettibile ad essere così facilmente interpretato alla luce delle gerarchie sociali e politiche in esso coinvolte.

L’antico ordine incentrato sulla pace e sui riti processuali che la dovevano esprimere venne notevolmente ridimensionato, sia con la progressiva eliminazione di istituti processuali che ne dovevano garantire l’efficacia, sia con l’imposizione di un nuovo ordine giudiziario, volto ad affermare la dimensione politica statuale e, con essa, un diverso concetto di sicurezza e di stabilità sociale
. 

Nella nuova struttura del processo penale il ruolo dell’avvocato si modificò sensibilmente, così come lo spazio assegnato alla difesa penale, prima ancora di subire una riduzione di campo se non di efficacia, si predispose ad accogliere altre istanze e, soprattutto, una diversa dimensione del conflitto.

L’emergere dell’inchiesta, con la comparsa sullo scenario processuale di una forma incisiva e severa di interrogatorio, finì ovviamente per escludere le possibilità dell’avvocato difensore di intervenire, dall’esterno e in maniera sostanziale, a difesa del suo assistito. 

Le osservazioni che Niccolò Ottelio rivolge all’imputato in merito alla cautela che deve assumere nel rispondere alle domande del giudice
 rivelano sostanzialmente, e prima di tutto, come fosse essenziale per l’avvocato difensore, disporre di un quadro difensivo che non fosse stato precedentemente compromesso di seguito all’incisiva attività svolta dal giudice con l’indagine iniziale. Un’avvertenza che suggerisce come l’avvocato poco potesse, pure dall’esterno, in questa prima, delicata, fase dell’iter processuale.

In realtà, con lo svilupparsi dell’inchiesta e della nuova giustizia punitiva l’azione difensiva dell’avvocato venne paradossalmente enfatizzata proprio in quella fase del processo che gli antichi criminalisti avevano definito difensiva. Lo stanno a testimoniare indirettamente, ad esempio, le animate discussioni che nel corso del Settecento si svilupparono intorno all’utilizzo dello strumento difensivo dell’alibi (coartata) nel cosiddetto processo informativo
: un’evidente intrusione che poteva essere ventilata, se non auspicata, da opposti versanti, sia dalla collaudata tradizione giurisprudenziale romanistica che dalla più serrata critica illuministica. Per entrambe, la sua esclusione costituiva una forte sanzione simbolica nei confronti dell’ormai indiscusso potere dell’inchiesta.

Nell’ambito del nuovo processo penale, nel quale l’azione inquisitoria del giudice si era amplificata di seguito alle nuove istanze punitive, l’avvocato difensore assunse un ruolo più incisivo ed efficace, in un’ottica giurisdizionale che, evidentemente, da un lato mirava a sottolineare le esigenze difensive dell’imputato e, dall’altro, evidenziava di fatto uno spazio simbolico entro cui la dialettica conflittuale tra le parti sembrava ritrovare nuova vigoria.

Non si deve infatti dimenticare come il rafforzamento del ruolo del giudice nella fase istruttoria avesse in definitiva messo in secondo piano la fisionomia della vittima
 e, di conseguenza, l’impari confronto tra giudice ed imputato, potesse incontrare nella figura dell’avvocato difensore una presenza non solo necessaria, ma pure insignita di una nuova vitalità.

Si trattò di una grande trasformazione dell’iter processuale, che rifletteva le trasformazioni politiche, sociali e culturali intervenute nel corso del Settecento.
 Una trasformazione che è possibile individuare chiaramente nella prassi processuale dell’epoca, anche se la complessità che la caratterizzò può essere delineata nella sua interezza solo avvalendosi di ricerche approfondite.

Nei processi istruiti con il rito inquisitorio del Consiglio dei dieci il ruolo ormai assunto dalla difesa (apparentemente negata) nella seconda metà del Settecento è nettamente visibile. Attraverso lo strumento retorico dell’autodifesa, l’avvocato, soprattutto nelle vesti di difensore d’ufficio, non risparmia una serie di critiche severe e serrate nei confronti di un sistema giudiziario che, soprattutto nella fase dell’inchiesta, si muove con estrema disinvoltura ricorrendo al libero convincimento del giudice
.

Si trattava di critiche che risentivano del mutato clima culturale e del ruolo ormai assunto dalla difesa penale. Critiche che, in ogni caso, venivano rivolte alla tradizionale procedura inquisitoria, che pure a fatica era in grado di negare o di nascondere l’aggressiva presenza dell’avvocato difensore dietro alla struttura stereotipata dell’autodifesa.

Il ruolo più incisivo raggiunto dall’avvocato difensore nel processo penale settecentesco è comunque avvertibile pure laddove (nei processi aperti) la sua presenza non solo era accolta, ma comunque, come già si è osservato, ritenuta imprescindibile di fronte alle trasformazioni intervenute nel corso del secolo precedente nell’ambito dell’amministrazione della giustizia.

Nella prassi giudiziaria della seconda metà del Settecento la difesa penale si configura in tutta la sua importanza, connotandosi in particolar modo come uno spazio simbolico entro cui si catalizzano non solo le tensioni che si erano venute ad enucleare nell’ambito del processo penale, ma anche talune novità e suggestioni che provenivano da settori sociali culturalmente più avvertiti e sensibili alle novità.

Quest’ultimo aspetto è ad esempio nettamente percettibile negli ultimi decenni del secolo XVIII dalla più incisiva presenza della perizia di difesa nel processo aperto. La nuova sensibilità scientifica si traduce sul piano processuale nella presentazione da parte degli avvocati di perizie e consulenze scientifiche che delineano, evidentemente, un nuovo modo di concepire la difesa penale
.

L’irruzione della perizia di difesa costituisce pure il riflesso dei nuovi equilibri di potere che si erano ormai consolidati nell’ambito del processo penale. E’ infatti possibile pure cogliere nella vocazione della difesa penale ad assumere un profilo scientifico, così come nell’inclinazione da parte dell’avvocato difensore di utilizzare un personale esterno al contesto giudiziario, un tentativo di incrinare, se non di indebolire, il ruolo forte assunto dal giudice nella fase istruttoria del processo
.

E’ però pure possibile scorgere una nuova dialettica tra accusa e difesa nella trasformazione che, all’incirca intorno alla metà del secolo XVIII, subì il costituto opposizionale e cioè quel secondo interrogatorio che, come si è visto, si era delineato di seguito all’assetto giurisdizionale che nel corso del Seicento aveva investito l’amministrazione della giustizia penale insignita dell’autorità suprema del Consiglio dei dieci.

Interrogatorio aggressivo e dichiaratamente volto a ricercare la verità, il costituto opposizionale rappresentava emblematicamente lo spazio assunto dall’inchiesta nella dimensione della giustizia punitiva. Con esso e attraverso di esso il libero convincimento del giudice si esprimeva al massimo livello, travolgendo la classica concezione isonomica del processo penale.

Nel processo penale in cui il giudice si era progressivamente sostituito alla vittima, accogliendone le istanze e le motivazioni, lo spazio della difesa si era inevitabilmente ridotto
. Il costituto opposizionale segnava ora significativamente il passaggio dalla fase offensiva a quella difensiva, incidendo profondamente sulla ricerca della verità e sul valore della testimonianza.

Intorno alla metà del secolo, all’incirca, il costituto opposizionale tende a trasformarsi in una vera e propria arringa dell’organo inquirente, in cui, dopo alcune domande di rito
, il giudice riassume, in maniera spesso aggressiva e ridondante, i capi d’accusa emersi nel corso dell’indagine.

Una trasformazione che rifletteva indubbiamente la dimensione giurisdizionale ormai assunta dall’inchiesta, ma che è possibile pure spiegare con l’esigenza, che si stava ormai manifestando nell’ambito del percorso giudiziario, di riequilibrare i rapporti di forza tra accusa e difesa. Con il costituto opposizionale formulato in termini di vera e propria arringa l’organo inquirente doveva estendere esplicitamente le accuse che gravavano nei confronti dell’imputato, permettendo così all’avvocato difensore di meglio organizzare le proprie difese, contrastando, punto su punto, l’impianto accusatorio. 

Questa trasformazione appare in tutta la sua rilevanza nei processi istruiti con il rito inquisitorio del Consiglio dei dieci, nei quali l’avvocato (formalmente negato) non aveva diritto ad esaminare il fascicolo processuale e poteva solo contare, nel migliore dei casi, in un riassunto rilasciatogli dal cancelliere. Con il costituto opposizionale trasformato in arringa, in cui le accuse erano redatte secondo formule ben precise
, senza svelare i nomi dei testimoni, il difensore era così in grado, entro certi limiti, di cogliere la fondatezza o le incongruenze emerse nel corso dell’indagine ed ora formalizzate chiaramente attraverso un vero e proprio elenco dei capi d’accusa
.

Questo aspetto è chiaramente attestato dal criminalista Antonio Barbaro, in una fase in cui il costituto opposizionale aveva ancora i suoi tratti originari di vero e proprio interrogatorio:

Nei casi delegati col rito dell’eccelso [Consiglio dei dieci], come non si dà copie al reo, così è astretto di usar molta attenzione alle interrogazioni fattegli nei costituti, mentre da quelle sole possono tralucere l’imputazioni ed indizj contro di esso risultanti
.

Nei processi aperti la nuova forma di costituto opposizionale appariva pure congruente con la necessità di agevolare il compito dell’avvocato difensore, soprattutto laddove, nei reati considerati più gravi, l’inchiesta escludendo ogni ruolo attivo della vittima, predisponeva un iter giudiziario in cui si svolgeva un confronto impari tra giudice ed imputato. L’esigenza di non svelare i retroscena dell’indagine, oppure i nomi dei testi assunti nel corso dell’inchiesta stessa, poteva ben essere riflessa in un’arringa che se, da un lato, formalizzava apertamente i capi d’accusa, dall’altro, consentiva all’avvocato di disporre agevolmente degli elementi utili alla difesa
.

In questa direzione un’analisi dettagliata del fascicolo processuale può essere ricca di spunti interpretativi che rinviano direttamente alle grande questioni che investirono l’amministrazione della giustizia penale nel lungo periodo.

La costruzione da parte del giudice del costituto opposizionale, sia nella sua forma di interrogatorio che in quella successiva di pubblica arringa, si rapportava evidentemente alla serie di informazioni (in particolare provenienti dalle testimonianze) acquisite nel corso del processo informativo ed offensivo. E’ proprio dal confronto tra questi dati e la formalizzazione del costituto opposizionale che si può rilevare la qualità del libero convincimento del giudice e il profilo dei dati probatori di cui egli si era avvalso per costruire un certo paradigma indiziario.

E così, dato non meno importante e significativo, dal confronto tra lo stesso costituto opposizionale e l’impianto difensivo preparato dall’avvocato difensore
 è possibile arguire non solo lo svolgimento della classica dialettica tra accusa e difesa, ma pure il rilievo culturale e giuridico dell’analisi dei dati probatori condotta dall’avvocato difensore da una prospettiva sostanzialmente diversa, incline ad appoggiarsi non solo sul valore delle testimonianze, ma anche, come già si è osservato, a veicolare elementi nuovi come la perizia, oppure ad introdurre argomentazioni che suggeriscono una nuova visione del processo penale.

Ed, infine, se la sentenza costituisce il risultato finale di un iter processuale complesso e diversificato, il giudizio dell’organo giudicante riflette sia il peso effettivo assegnato alle argomentazioni difensive che l’adozione di criteri di valutazione più o meno collegati al suo libero convincimento.

La difesa penale e il ruolo dell’avvocato difensore nella seconda metà del Settecento si configurano dunque più chiaramente ed incisivamente in quello spazio processuale che, dialetticamente ed interlocutoriamente, doveva raffrontarsi con l’azione investigativa del giudice e con il libero convincimento di cui egli si era ampiamente avvalso nell’inchiesta a lui affidata.

Di certo la struttura del processo penale tra Sei e Settecento era profondamente mutata. Ormai considerato un relitto del passato, l’antico rito inquisitorio non veniva utilizzato che per salvaguardare le gerarchie sociali che ancora, apertamente, si rifacevano all’onore e allo status. Il nuovo processo penale, avvalendosi dei percorsi giurisdizionali tracciati dal centro dominante,  si era conformato all’insegna di un rito in cui l’inchiesta e il contraddittorio giudiziario si erano fusi delineando una diversa legittimità della dimensione conflittuale.

Ed in questa dimensione l’avvocato difensore si sarebbe configurato con un suo ruolo e una sua specificità, che in definitiva stavano ad attestare come nuove forze sociali e nuovi ceti ambissero ad inserirsi con una diversa legittimità in quel teatro del potere che era ormai divenuto il processo penale
.

Come è stato notato da Michel Foucault, in realtà, dietro alle riforme e alle trasformazioni della giustizia penale si ponevano non tanto e non solo principi di equità e di garanzie individuali. Il vero obbiettivo era piuttosto

di stabilire una nuova “economia” del potere di castigare, di assicurarne una migliore distribuzione, di far sì ch’esso non sia troppo concentrato in alcuni punti privilegiati, nè troppo diviso fra istanze che si oppongono; che sia ripartito in circuiti omogeni suscettibili di esercitarsi ovunque, in modo continuo e fino al germe più piccolo del corpo sociale
.

Ma se il complessivo moto di riforma che investì l’amministrazione della giustizia penale tra Sette ed Ottocento rifletteva “una strategia per il riassetto del potere”
, la lunga storia del processo penale, che nei due secoli precedenti si era sviluppata all’insegna di nuovi valori e di nuovi rapporti di forza, costituisce, forse, una delle testimonianze più significative di come questo stesso potere si fosse venuto a costruire, a dispiegarsi e a rafforzarsi, sino, infine, a ridefinirsi con diversi obbiettivi e finalità.

L’opera di Nicolò Ottelio

Del modo di difendere li rei del giurista ed avvocato udinese Nicolò Ottelio venne scritto, molto probabilmente, nei primissimi anni del Settecento
. Rimasto nella sua originaria stesura di manoscritto, il testo era stato di certo concepito per essere pubblicato come una sorta di breve e conciso manuale ad uso degli avvocati che esercitavano la loro attività nel foro di Udine.


Un’opera, quella dell’Ottelio, che ha dunque ben poco da condividere con una pubblicistica che nel corso del Settecento si sarebbe sempre più evidenziata per definire alcuni tratti della professione dell’avvocato ritenuti discutibili se non deleteri
, oppure con quella, colta ed elaborata, volta a ridefinire il ruolo e i compiti del giurista nell’ambito della tradizione romanistica
.


Calato decisamente nella prassi processuale dell’epoca, Del modo di difendere li rei, anche se con tratti decisamente originali,  presenta tutti i pregi e i limiti di quella trattatistica che, come si è visto, nel corso del Settecento si sarebbe cimentata ad affrontare l’iter di un processo penale che, a partire dal secolo precedente, si era delineato sotto la spinta dell’attività giudiziaria avviata dalle magistrature centrali nei confronti del variegato pluralismo giuridico esistente nello stato di Terraferma
. 

Una tradizione che possiamo idealmente far risalire alla Pratica criminale di Lorenzo Priori, edita nel 1622, anche se l’opera del cancelliere veneziano, nel descrivere le fasi tradizionali del processo penale, si era decisamente mossa dalla prospettiva del giudice cui incombeva il compito di gestire il complessivo iter processuale, in un periodo storico in cui l’impatto degli interventi della nuova giustizia punitiva era ancora essenzialmente straordinario e non aveva dato luogo, se non in una misura alquanto contenuta, a quell’attività delegata con cui si sarebbe pienamente confrontata la nuova pubblicistica settecentesca.

In questo senso il testo dell’Ottelio si può dunque definire decisamente nuovo, anche se non esiste alcuna preoccupazione da parte del suo autore di definire molte delle questioni teoriche che pure, di lì a poco, ritroviamo in alcuni dei più rinomati e fortunati trattati dell’epoca
.

Nicolò Ottelio ripercorre l’iter del processo penale, sorvolando sulla sua fase iniziale, il cosiddetto processo informativo, che sappiamo pienamente affidato all’iniziativa del giudice
. 

In realtà, l’avvio del suo trattatello esplicita chiaramente come l’avvocato, pure dall’esterno del contesto processuale, potesse già esprimere un ruolo significativo, consigliando il reo che aveva ricevuto dal tribunale una citazione o un proclama sull’opportunità di presentarsi oppure, all’incontrario, di rimanere contumace
. 

Le sue argomentazioni entrano poi direttamente nelle due fasi successive: il processo offensivo e il processo difensivo, ponendosi dal punto di vista dell’avvocato che, nel modo più appropriato, deve assumere le difese del suo assistito, sino, per ultimo, a prevedere le molte possibilità di suffragio richiedibili all’Avogaria di comun, che nel sistema giudiziario veneziano era la magistratura cui le parti potevano ricorrere per ottenere l’appello dai singoli atti processuali decretati dal giudice
.

Una descrizione del processo penale, dunque, quella operata dall’Ottelio, decisamente posta sul versante della difesa e del ruolo svolto dall’avvocato difensore.

Del modo di difendere li rei si prospetta, per una serie di motivi, come un’opera importante e non priva di novità sul piano processuale e giudiziario
.

Da un lato la prospettiva decisamente difensiva tramite cui l’iter processuale è colto, colloca l’opera dell’Ottelio se non al di fuori, comunque a lato del fortunato filone pubblicistico che nel corso del Settecento si sarebbe affermato privilegiando l’analisi del processo nella sua dimensione, per così dire,  pubblica e tesa ad illustrare la concreta prassi giudiziaria affidata al cancelliere o al giudice
. Dall’altro, va però aggiunto, essa si sofferma pure su istituti processuali che si erano affermati nel corso del Seicento, oppure, scende ad illustrare con informazioni di estremo interesse fasi processuali meno note e appena delineate da altri cultori della materia.

Le osservazioni dell’Ottelio sull’interrogatorio rivolto al reo prospettano i diversi scenari processuali entro cui si svolgeva la nuova amministrazione della giustizia penale. Il giurista udinese esplicita chiaramente, ad esempio, l’esistenza del cosiddetto costituto opposizionale che egli definisce de pleno, e cioè il secondo interrogatorio che veniva rivolto all’imputato arrestato.
 Un interrogatorio importante che rivelava il valore pregnante ormai assunto dall’inchiesta giudiziaria e, di converso, il ruolo dell’avvocato difensore nel prospettare le difese proprio in funzione delle risposte fornite dall’imputato al giudice in questa delicata fase processuale
.

Ma Nicolò Ottelio, a proposito dello svolgimento dell’interrogatorio, non ha esitazioni a definire il ruolo decisamente di parte assunto dall’avvocato. E nel farlo avanza alcune osservazioni che sembrano prospettare la fisionomia di un processo penale che si colloca ormai in uno scenario decisamente nuovo. L’imputato, avverte il giurista udinese, deve essere estremamente cauto nelle sue risposte:

Bisogna però avvertire il reo che nel constituto vadi più ristretto che può, che non nomini mai testimoni, ma che sempre dica che farà conoscere la sua innocenza nelle difese, perchè il constituto è un contratto che si fa con la giustitia, sopra il quale fa fondamento, in particolare nelle cose che aggravano il reo constituito, al quale può dire ore tuo te iudico e sopra il qual constituto si stabiliscono le diffese
.

E d’altronde non poteva essere diversamente, perchè l’Ottelio ricorda con queste osservazioni come il ruolo dell’avvocato nei cosiddetti processi aperti, in cui cioè la sua presenza era esplicita e poteva avvalersi del fascicolo processuale (copia del processo) per impostare le sue difese, fosse essenziale se non determinante
.

Vero e proprio clou del processo penale tradizionale era la prova testimoniale e non a caso Ottelio dedica alcune pagine interessanti alla cosiddetta oppositione ai testimoni assunti dal giudice nel processo informativo
.

Ma è proprio affrontando la delicata fase difensiva che il giurista udinese entra a discorrere della severa procedura inquisitoria del Consiglio dei dieci. In pochi tratti egli ne delinea le caratteristiche:

Nelli casi con rito non si dà copia di processo, nè di constituto, nè di proclamma, nè si ammettono avocati, ma il reo deve da se stesso diffendersi. E nelle diffese parla sempre in persona propria e, benchè non si potrebbero dare in scritto, nulla di meno per equità si suole permettere al reo di darle in scrittura, la quale viene copiata dal cancelliere
.

L’Ottelio lascia trasparire una vera e propria ritrosia ad esplicitare il ruolo svolto dall’avvocato difensore (nei processi istruiti con il rito inqusitorio del Consiglio dei dieci) dietro le quinte. Anche se quelle difese date in scritto richiamano chiaramente la sua presenza, così come l’attenzione dedicata alle varie formule presenti nel costituto opposizionale, che suggeriscono (ovviamente più al difensore che all’imputato) la consistenza e la qualità dell’impianto accusatorio a disposizione dell’organo inquirente
.

Ma non poteva essere diversamente e, d’altronde, sono proprio queste pagine dedicate al rito inquisitorio del Consiglio dei dieci a costituire uno degli aspetti più interessanti ed innovativi del processo penale descritto dall’Ottelio.

Come si diceva, Nicolò Ottelio fa emergere nella sua esposizione alcune delle trasformazioni che nel corso del Seicento avevano interessato l’iter del processo penale. Come ad esempio quando si sofferma sul modo col quale l’attore oppone al reo
. Nel processo tradizionale, dopo il costituto de plano
, il giudice era tenuto ad informare la parte offesa di quanto era emerso nel corso dell’interrogatorio. Quest’ultima poteva così opporre al reo e, in base alle obiezioni manifestate, il giudice doveva sottoporre l’imputato ad un nuovo interrogatorio. Si trattava di una fase interlocutoria, prima dell’avvio del processo difensivo, e che, a sua volta, intendeva sottolineare il timbro isonomico  del processo penale. Le informazioni così acquisite avrebbero permesso, dopo la fase del processo offensivo, che il contraddittorio tra le parti si svolgesse sostanzialmente alla pari.

Nicolò Ottelio, in questo caso, registra una desuetudine, che attesta come la struttura del tradizionale processo penale si fosse indebolita sotto la spinta della nascita della vera e propria inchiesta:

Nelli processi aperti può l’attore opponere al reo in due modi: il primo è al constituto, il secondo alle diffese.

Si dice nei processi aperti, perchè nelli processi con rito non si dà notitia alla parte, nè di constituto, nè di diffese, onde non è lecito all’attore di fare alcuna oppositione, ma solamente può introdurre carte pubbliche.

Quando poi il processo è aperto la giustitia ha obligo di notificare all’offeso il constituto del reo, nel qual caso l’attore può dimandar copia del medesimo et opponerli, il che si fa rare volte
; et in questo caso non volendo opponere, l’attore fa una comparsa nella quale deve dire che non intendendo opponere al constituto si riserva di opponere alle diffese et al constituto medesimo in una sola volta
.
Nicolò Ottelio testimonia dunque, come nello stesso processo aperto, si fosse ormai delineata una sorta di sostanziale rarefazione del ruolo della vittima, dovuta evidentemente alle trasformazioni che avevano investito il processo offensivo, connotando, in definitiva, la complessiva fase istruttoria
 come una vera e propria inchiesta, in cui il ruolo del giudice non consisteva più in un arbitro che regolamentava il conflitto
.

Oltre che per queste osservazioni, che fanno intravedere alcune rilevanti trasformazioni emerse nel corso del Seicento, il testo del giurista udinese è di notevole interesse anche perchè, nel descrivere le diverse sequenze del processo difensivo, si sofferma su alcuni aspetti meno noti dell’attività dell’avvocato difensore.

Come quando, ad esempio, trattando della cosiddetta rinuncia,  che poneva sostanzialmente fine alle difese scritte ed organizzate per capitoli
, l’Ottelio parla delle allegationi scritte od orali, tramite le quali gli avvocati entravano direttamente nello scenario processuale con le loro argomentazioni.

Se le scritture di allegazione erano ovviamente previste anche nei processi istruiti con il rito del Consiglio dei dieci
, quelle orali, solitamente presenti nei processi aperti, esprimevano, come si è notato, un vero e proprio contraddittorio verbale che si poneva a conclusione di tutto l’iter processuale:

L’allegatione in scrittura è un compendio di tutte le ragioni che possono competere a sollievo del reo, tratte dal processo informativo, dalle diffese e da ogni altra legale consideratione che possi giovare.

L’allegatione in voce si fa con disputa degli avvocati, nel qual caso il reo dimanda alla giustitia che li assegni il giorno di allegare, anzi cita la parte avversaria per le allegationi. Quando poi non volesse allegare in voce fa la sua allegatione in scrittura.

L’attore parimente può introdurre et allegare o in voce o in scrittura, come meglio li competisce, nella qual allegatione dimanda che il reo sia castigato adducendo le leggi e le dottrine che possino considerare la sua intentione
.
Con una vera e propria disputa orale, gli avvocati delle due parti potevano dunque vivacizzare un contraddittorio che, a partire dalla conclusione del processo offensivo, si era svolto in base a scritture e deposizioni di testimoni messe per iscritto
.

Inserendosi nella traccia segnata da Lorenzo Priori e dai pratici sei-settecenteschi, Del modo di difendere li rei delinea significativamente uno svolgimento del processo penale decisamente calato nella concreta realtà giudiziaria, rilevandone in particolare la dimensione difensiva.

In verità sono assai pochi gli spunti che nel testo di Nicolò Ottelio ci permettono di cogliere le ambiguità esistenti tra un ancora assai incerto codice deontologico della professione dell’avvocato e il ruolo effettivamente da lui svolto nell’ambito delle istituzioni giudiziarie a difesa dei suoi assistiti
. Potremmo dire che le osservazioni del giurista udinese si collocano infatti ancora idealmente nell’alveo di una concezione della giustizia comunitaria, anche se, come si è già rilevato, esse fanno emergere novità e spunti di rilievo
 e, soprattutto, tendono costantemente a distinguere l’azione difensiva condotta dall’avvocato con la sua esplicita presenza nei processi aperti rispetto a quella, viceversa, assai più sorvegliata e controllata,  da lui gestita dietro le quinte nei processi istruiti con il rito inquisitorio
.
� Ovviamente rinvio, per questo aspetto, alla discussione apertasi (e poi subito rinchiusasi) nella seconda metà degli anni ’80 tra due degli esponenti più interessanti di una storiografia volta a cercare nuove prospettive e nuovi risultati nell’ambito della storia della giustizia penale e della storia della criminalità:  E. Grendi, Per lo studio della storia criminale, in “Quaderni storici”, XV (1980), 44, p.580; Idem, Gruppi sociali e crimini (proposta di un fascicolo di Quaderni storici), in “Quaderni storici”, XXI (1986), 61, pp. 201-210;  M. Sbriccoli, Fonti giudiziarie e fonti giuridiche, Riflessione sulla fase attuale degli studi di storia del crimine e della giustizia criminale, in “Studi storici”, XXIX (1988), 2, pp. 491-501; E. Grendi, Sulla “storia criminale”. Risposta a Mario Sbriccoli, in “Quaderni storici”, XXV (1990), 73, pp. 269-276. Con il suo intervento Mario Sbriccoli ribadiva l’importanza della storia del diritto nell’avvicinarsi ai temi più specifici della storia della criminalità; così come Edoardo Grendi sottolineava la dimensione sociale dei fenomeni collegati alla storia della devianza e del crimine. Il dibattito in realtà nascondeva una divergenza più profonda che, nel caso del tema specifico, attraversava gli stessi confini disciplinari: una divergenza che si addensava sulla distinzione tra teoria e prassi, tra il valore da assegnare (preliminarmente) alla norma e alla dottrina e quello che, in alternativa, è assunto ex-post dalle fonti giudiziarie, così come emergono dalla concreta attività dei tribunali. Una divergenza che aveva evidentemente forti implicazioni  sullo stesso piano interpretativo. Il problema è stato in realtà ben delineato dallo studioso americano Lawrence Friedman: “The criminal justice system is an umbrella label for certain people, roles, and institutions in society. What these have in common is this: they define crime; or they detect crime; or they prosecute or defend people accused of crime; or they punish crime. Of course, as we said, in a very real sense it is society that makes the decisions about what is and is not a crime. “Society” is another abstraction; what we mean is that these are collective decisions. Not everybody is part of the collective that makes the decision. When we say “society” we really mean those who call the tunes and pay the piper...In any event, after “society”, as it were, makes social judgements, the criminal justice system goes to work. It refines and transforms the list, interprets it according to its own lights, and does whatever is to be done about catching and punishing lawbreakers”, cfr. L. M. Friedman, Crime and punishment in American history, New York 1993, pp. 4-5. Nell’auspicare la collaborazione tra storia sociale e storia giuridica il dibattito enucleatosi negli anni ’80 rifletteva essenzialmente le difficoltà implicite in un discorso storiografico che, al di là delle consuete e forse insuperabili barriere disciplinari, fosse in grado di coniugare compiutamente le riflessioni teoriche con le pratiche sociali, così come cominciavano ad emergere dalle ricerche degli storici più propriamente interessati alla storia della criminalità e della giustizia penale..


� Un esempio è il ricorso frequente alla distinzione tra inquisitio ed accusatio. Una distinzione che, di per sé,  può apparire poco significativa se si pensa, per non fare che un esempio, come l’inquisitio stessa veicolasse al proprio interno, pratiche sociali e riti processuali che lasciavano ampi margini di manovra alle parti in conflitto. L’ambiguità interpretativa si riflette ovviamente anche sulla più recente distinzione tra processo inquisitorio e processo accusatorio. Una distinzione che, in questo caso, muove essenzialmente dal peso che si intende assegnare alle varie fasi del processo. E’ evidente comunque che la dimensione inquisitoria del processo penale assume rilevanza nella misura in cui limita notevolmente l’incidenza delle parti in conflitto nella raccolta delle prove. Per una disamina di questo problema rinvio a M. Sapignoli, Il processo penale nella percezione di magistrati e avvocati, Padova 1999, pp. 6-12.


� Un tema che è stato oggetto del convegno internazionale tenutosi a Capodistria (Slovenia) nel novembre del 2005 e di cui sono in preparazione gli atti nei consueti Acta Histriae.


� In questo senso ritengo che il grande tema della storia della giustizia penale sia pure indissolubilmente legato a quello della storia del processo penale. Il fascicolo processuale, come si osserverà, costituisce sostanzialmente il trait d’union tra l’organizzazione del potere e della giustizia con i riti processuali che, nei diversi tempi, la veicolarono. E, come già si è sottolineato, per entrambi gli aspetti è difficilmente scindibile l’approccio teorico da quello più propriamente pragmatico (o archivistico).


� B. Lenman – G. Parker, The state, the community and the criminal law in Early Modern Europe, in Crime and the law. The social history of crime in Western Europe since 1500, a cura di V. A. C. Gatrell, B. Lenman and G. Parker, London 1980.


� Ibidem, p. 23.


� Alcuni rilievi critici alle tesi di Lenman e Parker sono stati avanzati alcuni anni orsono da due ricercatori danesi  che hanno incentrato le loro indagini sull’isola di Falster e sul centro urbano di Elseneur (Danimarca), cfr. J. C. V. Johansen – H. Stevnsborg, Hasard ou myopie. Réflexions autour de deux théories de l’histoire du droit, in «Annales E.S.C.», 41 (1986), pp. 601-624.


� I due studiosi sottolinearono la complessità e le diversificazioni della ricezione del diritto romano in un’area così segmentata sul piano politico come l’Europa continentale: “The matter is complicated by the fact that the ‘reception’ involved at least three different processes: the application of the maxims of the law itself; the adoption of the trial procedure known as Inquisition; and the acceptance of the need to harmonize all other legal codes with these imported practices”, cfr. ibidem, p. 29. Ma può apparire paradossale che poi si sostenesse : “it was inevitable that these two legal systems should have come into conflict, at least outside Italy” (cfr. ibidem, p. 32), nel paese cioè che per primo aveva registrato la ricezione del diritto comune. Come avremo occasione di vedere fu proprio in Italia che il complessivo discorso giuridico conosciuto come diritto comune, lungi dall’attestare l’affermazione di una giustizia espressione egemonica della state law, era funzionale al mantenimento di quel sistema giuridico comunitario, caratterizzato da un’innata vocazione compromissoria e dalla faida. In una sintesi di grande rilievo storico Antonio Padoa Schioppa ha osservato a questo proposito: “Il would, however, be a mistake to suppose that the Roman model worked only in favour of the power of the state. One of the reasons for the extraordinary success of Justinian’s compilation in the history of European law is its ambiguity, or rather its polyvalence. The rights of the individual could find firm support in Roman rules about private property, or the power to dispose by will, or freedom in shaping contracts, on the rights of women or of minors (to confine ourselves to a few examples only). With the help of the Corpus iuris, such rights could be defended not only against other individuals but also against public authority”, cfr. A. Padoa Schioppa, Conclusions: models, instruments, principles, in Legislation and justice, a cura di A. Padoa Schioppa, Oxford 1997, p. 341. Così per questo, come per altri saggi ricordati nelle pagine seguenti, ho talvolta preferito rinviare alla loro stesura originaria.


� M. Damaška, I volti della giustizia e del potere. Analisi comparatistica del processo, Bologna 1991 (New Haven 1986), in particolare i capitoli dedicati al Modello gerarchico e modello paritario nel contesto storico, pp. 68 e sgg.


� Un atteggiamento che Damaška definisce legalismo logico e che fa risalire alla creazione delle università italiane, cfr. Ibidem., pp. 71-72.


� Ibidem, p. 71.


� Su questo aspetto cfr. inoltre le osservazioni di A. Padoa-Schioppa, Sur la conscience du juge dans le ius commune europèen, in J. M. Carbasse,, L. Depambour-Tarride (a cura di). La conscience du juge dans la tradition juridique européenne, Paris 1999, pp. 127-128.


� Ibidem, p. 75. Ovviamente Damaška non sottovalutava la forte permanenza di un pluralismo giuridico esistente quasi ovunque. Ma era proprio il suo approccio comparatistico che gli permetteva di soppesare accuratamente i diversi aspetti del problema, soffermandosi su alcuni nodi interpretativi essenziali: “Come l’esistenza, all’interno di un paese, di un unico foro centrale non presuppone una rigida gerarchizzazione giudiziaria, così l’esistenza di molti tribunali indipendenti non la esclude. Le corti supreme continentali esercitavano anzitutto e principalmente la giurisdizione d’appello. Erano situate al vertice di piccole gerarchie giudiziarie ed esercitavano una forte direzione globale sui gradi inferiori...; non ci fu negli ordinamenti giuridici continentali un vero corrispondente della divisione tra law ed equity, che continuava a caratterizzare il paesaggio giuridico inglese. Sembrerebbe che un apparato di giustizia legato all’ordine sia meno disturbato dalla pluralità delle fonti dalle quali trarre il criterio per una decisione stabile, che dalla possibilità che una corte di ultima istanza renda incerte le decisioni dell’altra”, cfr. Ibidem, pp. 77-79. Non diversamente, nella sintesi tracciata su Legislation and justice, A. Padoa Schioppa ha sottolineato che “until the very threshold of the modern period, the structure of the entity called ‘the state’ by no means implied internal uniformity or the uprooting of the historic particularities of different regions, large or small; these all flowed togheter into the higher political formation”, cfr. Padoa Schioppa, Conclusions..., op. cit., p. 339.


� Ibidem, p. 75.


� E in grado di coglierne l’essenza proprio in virtù del confronto condotto nel corso di tutto il suo lavoro tra common law e civil law (sino ai loro esiti contemporanei).


� Criminalità e giustizia in Germania e in Italia. Pratiche giudiziarie e linguaggi giuridici tra tardo medioevo ed età moderna, a cura di M. Bellabarba – G. Schwerhoff – A. Zorzi, Bologna 2001. In verità, anche perchè probabilmente considerato un testo contemporaneo, quello di Damaška nei diversi interventi sembra rimanere più sullo sfondo e tale da non poter interferire nell’analisi storica.


� Ibidem, pp. 355-356. 


� Ibidem, p. 363. Sbriccoli avrebbe riformulato i concetti legati ai due ambiti di giustizia con maggiore precisione e sistematicità in Giustizia criminale in Lo stato moderno in Europa. Istituzioni e diritto, a cura di M. Fioravanti, Bari 2002, pp. 163-205.


� Aspetto quest’ultimo, rilevato un po’ da tutti i saggi comparsi nel volume poco sopra ricordato, cfr, in particolare quello di M. Bellabarba, Pace pubblica e pace privata: linguaggi e istituzioni processuali nell’Italia moderna, in Criminalità e giustizia..., op. cit., pp. 189-213.


� Appare evidente che la definizione egemonica della giustizia statuale si rapporta in primo luogo alla dimensione politico-territoriale (e non più della comunità o della città, pure dotate di un territorio o di un contado) e all’imposizione di una logica punitiva significativamente avulsa dagli interessi e dai valori dei ceti dirigenti cittadini. Come è stato osservato, “it is clear that the European state did not spring directly out of cities. The leagues between cities – like the Lombard League of the late twelfth century or the Hanseatic League – at certain stages in their history developed their own political and judicial institutions, but they did not turn into states. Often it was precisely those regions where the city constitution had reached its fullest expression which failed to achieve the formation of true states, and this in spite of important anticipations...”, cfr. Padoa Schioppa, Conclusions..., op. cit., p. 344.


� E in quanto tale si potrebbe parlare di forme di giustizia di comunità. Uno dei tratti comuni, evidentemente, è costituito da una fisionomia istituzionale che trova un diretto riscontro in un preciso ambito territoriale entro cui si identificano talune forze sociali più o meno distribuite secondo una scala gerarchica. Un tratto comune legittimato dalla più ampia dimensione dello stato giurisdizionale e dalla sua concezione del diritto e delle istituzioni. Sul concetto di stato giurisdizionale rinvio alle osservazioni di M. Fioravanti, Stato e costituzione, in Lo stato moderno..., op. cit., pp. 3-36. Lo stato giurisdizionale, prima forma di stato moderno, come è stato notato da Fioravanti, ha tre caratteri fondamentali: “un territorio sempre più inteso in senso unitario, ma in cui l’unità è preceduta, logicamente e storicamente, dalle parti che lo compongono, nel senso che chi governa al centro è sempre costretto a presupporre l’esistenza di una fitta schiera di soggetti, dalle città alle comunità rurali…; un diritto anch’esso sempre più funzionale alla cura dell’intero, ma che non per questo si traduce automaticamente in diritto gerarchicamente sovraordinato rispetto ai diritti delle parti e dei singoli luoghi…; un governo che opera sempre più con riferimento al territorio nel suo insieme, e anche nella sua unitarietà, ma non per questo con l’intento di generare uniformità,…un governo dunque che non opera per il tramite di un’amministrazione deputata a esprimere in ogni luogo, al centro come in ogni punto della periferia, la presenza e la forza dell’imperium, ma per il tramite della giurisdizione, che consente in modo ben più elastico di governare un’unità territoriale complessa, essenzialmente con l’intento di mantenere la pace, di consociare e tenere in equilibrio le forze concretamente esistenti” (cfr. ibidem, pp. 8-9) . E, come ha osservato Luca Mannori nello stesso volume, il diritto era preesistente rispetto al potere e incontrava nella tradizione la sua legittimità. In quest’ottica era la dimensione della giustizia a prevalere e a comprendere, comunque, anche il campo della politica (iurisdictio). Nello stato giurisdizionale era il giudice ad occupare un ruolo centrale: “la condizione minima di validità di un qualunque atto d’imperio consiste nell’esser emanato al termine di un processo. Esso trae infatti la sua forza coercitiva non solo dalla legittima autorità del suo autore, ma anche dalla sua capacità di riflettere un diritto già dato…In linea, dunque, con la tradizione medievale, il contraddittorio e il processo costituiscono l’inevitabile cornice entro la quale ogni decisione autoritativa dev’essere maturata…; il diritto processuale – o almeno il nucleo fondamentale dei suoi principi – viene così a presentarsi come lo strumento onnivalente indispensabile a legittimare l’esercizio di qualunque autorità”, cfr. L. Mannori, Giustizia e amministrazione, in Lo stato moderno…, op. cit., pp. 66-67. Nel suo interessante intervento Maurizio Fioravanti affronta successivamente il problema del rapporto tra stato assoluto e stato giurisdizionale, esaminando in particolare il ruolo assunto, per la Francia, dalle Ordonnances. Escludendo che possa essersi  delineato una forma di stato successiva allo stato giurisdizionale e precedente la rivoluzione, egli nota come non esista “nessun dubbio sul fatto che il diritto del sovrano prevalga su ogni altro diritto, fino all’esito ultimo della abrogazione. Ma che cosa accade in tutti quei casi in cui la volontà del sovrano appaia lacunosa, non essendovi nelle ordinanze una disposizione adatta ad essere applicata alle questioni concrete che i giudici si trovano di fronte nella pratica giurisprudenziale? Qui le ordinanze tacciono, non rivolgendo ai giudici alcun esplicito divieto di eterointegrazione. Quei giudici potevano in tal modo, ogni volta che avessero ritenuto lacunose le ordinanze del sovrano, far rivivere nelle loro sentenze i diritti particolari.”, cfr. Fioravanti, art. cit., p. 12.. E’ mia convinzione che le trasformazioni che investiranno l’amministrazione della giustizia penale e il processo a partire dal Seicento (cfr. in particolare infra pp. 00) avrebbero notevolmente inciso sulla struttura dello stato giurisdizionale. In realtà, come si avrà occasione di sottolineare, l’affermazione di una struttura gerarchica e di una nuova dimensione di giustizia non implicava, negli stati di antico regime, una presunta incompletezza di sovranità, cfr. in particolare il passo di Damaška riportato  supra alla nota 13. Questo aspetto appare rilevante se lo si considera soprattutto nelle sue implicazione antropologiche e nella ridefinizione stessa della struttura dei poteri.


� Per le osservazioni che seguono rinvio al mio saggio Retoriche giudiziarie, dimensioni del penale e prassi processuale nella Repubblica di Venezia: da Lorenzo Priori ai pratici settecenteschi, in L’amministrazione della giustizia penale nella Repubblica di Venezia (secoli XVI-XVIII), a cura di G. Chiodi e C. Povolo, Verona 1997, II, pp. 19-170, ma anche per le esemplificazioni successive pp. 45-69.


� Gli assessori erano i giuristi (il cui numero variava a seconda dell’importanza della città) che il podestà veneziano portava con sé. Ciascuno di loro aveva competenze civili che svolgeva in una delle magistrature cittadine. Insieme con il podestà costituivano la cosiddetta Corte pretoria cui competeva l’amministrazione della giustizia penale. Sulla figura dell’assessore cfr. G. Bonifacio, L’assessore, discorso del signor Giovanni Bonifaccio, Rovigo 1627, riedito a cura e con introduzione di C. Povolo, Pordenone 1991. 


� Uno degli assessori del podestà veneziano, il giudice del maleficio aveva il compito di istruire i processi avvalendosi di notai cittadini; ricordo, inoltre, come la gerarchia delle fonti degli statuti cittadini prevedesse come fonte suppletiva, oltre alle consuetudini e all’analogia, il diritto comune; cfr. C. Povolo, L’intrigo dell’onore. Poteri e istituzioni nella Repubblica di Venezia tra Cinque e Seicento, Verona 1997, p. 108.


� In questa dimensione punitiva l’amministrazione della giustizia persegue essenzialmente il criminale piuttosto che il crimine. Da qui la necessità di contrassegnarlo nella persona fisica (taglio di parti del corpo) con pene che, gradualmente, attestano di fronte a tutta la comunità le sue pericolose inclinazioni; oppure, ancora, di espellerlo con il bando, qualora sia ritenuto pericoloso nei confronti della stessa comunità. 


� Eccone alcuni esempi, che rendono bene il tipo di giustizia applicata nella dimensione comunitaria: 17 giugno 1600: “Elia quondam Lodovico Di Raspi della terra de Santo Giovanni Biancho, bergamasco. Condenato che sia tagliato le estremità delle orecchie et poi bandito di Brescia et distretto..., per il primo furto”; 17 giugno 1600: “Giovan figliolo di Francesco Di Baruzzi di Provaglio. Condenato che li sia tagliato ambe le orecchie et puoi bandito di Brescia et distretto...per anni dieci con pena de un anno di preggione. Per furto”; 15 luglio 1600: “Paolo Antonio, figliolo di Giovan Battista Bariola, cognominato il Bergamasco et altre volte soldato alla guardia di Broletto di questa città. Condenato che gli sia tagliato la man destra et puoi bandito di Brescia et distretto...; per insulti, assalti, biasteme et altri eccessi”; 2 settembre 1600: “Francesco del quondam Giovan Antonio de Biasioli de Verola Vecchia. Condenato a esser frustato tre volte per li lochi soliti et puoi caciato dalla città, con dechiaratione che se nel presente reggimento sarà in essa trovato, che sia mandato in galera per mesi 18 et in caso d’ihabilità sia frustato come di sopra et poi sia bandito..., per furto”, cfr. A.S.V., Consiglio dei dieci, Banditi, busta 2, alle date.


� L’organo cittadino in cui, come già si è detto, operavano i notai cittadini sotto la direzione del giudice del maleficio: le denunce ivi presentate e i procedimenti avviati ex-officio dal giudice stesso comportavano l’istruzione di un processo che veniva poi esaminato per la pronuncia della sentenza dalla Corte pretoria (l’organo giudicante composto dal podestà e i suoi assessori). Per una delineazione dell’amministrazione della giustizia penale nello stato di Terraferma cfr. C. Povolo, Aspetti e problemi dell’amministrazione della giustizia penale nella Repubblica di Venezia. Secoli XVI-XVIII, in Stato, società e giustizia nella Repubblica veneta (secoli XV-XVIII), a cura di G. Cozzi, Roma 1980,  pp. 153-258.


� A fronte, come vedremo, delle frequenti esecuzioni capitali applicate dallo stesso tribunale bresciano investito dell’autorità delegata dal centro dominante. In quest’ultimo caso i processi venivano istruiti non più nell’ufficio del maleficio, ma nella cancelleria dello stesso podestà e non veniva applicata la normativa statutaria.


� Ad esempio la sentenza emessa il 15 aprile 1600 contro Andrea Ceruto di Adro, “barbero in Brescia”, prevedeva: “Bandito di Brescia et distretto et per XV miglia oltra li confini et di quattro loghi, ecc. per anni vinti, ma se haverà la pace dal offeso allhora et in tal caso si intendi bandito per anni X, con pena de anni cinque di galera. Per fabricatione de libello infamatorio”, cfr. A.S.V., Consiglio dei dieci, Banditi, busta 2, alla data.


� La difesa per procuratore permetteva all’imputato di difendersi senza presentarsi personalmente al tribunale. La difesa per patrem è uno degli istituti più interessanti della giustizia di comunità: essa prevedeva che il padre (o il capofamiglia) si presentasse davanti al giudice per assumere le difese del figlio rimasto contumace; per entrambe cfr. Povolo, Retoriche giudiziarie..., op. cit., pp. 51-53, 135.


� Quest’ultimo istituto è attestato dallo stesso Ottelio nella procedura aperta (cioè con la presenza del contraddittorio tra le parti), a proposito dei salvacondotti che possono essere richiesti dall’imputato: “Se dunque uno fosse proclammato con imputatione di omicidio deliberato o pensato o vero proditorio, potrebbe confessando l’omicidio dimandar salvocondotto per presentarsi dal puro al proditorio, o dal puro al pensato, e far istanza di essere admesso a presentarsi dalla circostanza del proditorio e del pensato per poi risolvere circa l’omicidio. Et in questo caso la giustitia è tenuta concederli salvacondotto in conformità della richiesta...Il salvacondotto si addimanda alli rettori e quando lo negano si ricorre all’Avogaria, ma ciò si intende nei processi aperti, perchè in quelli con rito non si dà questa sorte di salvacondotto”, cfr. p. 000. In realtà la clausola servatis servandis di cui, come si vedrà, erano provviste moltissime delegazioni rese sempre meno percorribile questa prassi processuale assai diffusa ancora per buona parte del Seicento. Cfr. comunque infra pp. 00-00 per questo problema.


� Per le diverse fasi del processo cfr. infra p. 00.  Lorenzo Priori testimonia come nei cosiddetti casi gravi e atroci  il giudice potesse interferire nello stesso contraddittorio tra le parti, esaminando altri testimoni “per delucidazione della verità”. Era il cosiddetto procedimento per cedola tramite cui, nonostante la pubblicazione del processo, egli poteva acquisire nuove informazioni. E’ significativo però che egli aggiungesse: “non ponendo però nel processo né la cedula, né meno dette interrogationi, le quali solamente servono per instruttione del giudice”, cfr. Povolo, Retoriche giudiziarie..., art. cit., pp. 95-96. 


� Appare evidente che non si può confondere l’inquisitio con le procedure inquisitorie che si sarebbero affermate in tutta Europa a partire dalla seconda metà del Cinquecento. Sempre a proposito dell’inquisitio il Priori osserva come l’avvocato dell’imputato avesse comunque il diritto di disporre della copia del processo, anche se con alcune restrizioni: “al reo si dà copia del processo a sue spese, cioè di quelli inditii solamente concernenti la sua persona, dandogli i nomi de i testimoni essaminati in fine del processo et confusi, massime ne i casi atroci et quando li rei fossero potenti affine che non si possa sapere qual sia la loro depositione, et però possono  havendoli in nota confusamente opponere alle loro persone”. Una prassi consolidata, tant’è  che Priori si rammarica che il giudice non possa ricorrere al rito inquisitorio del Consiglio dei dieci: “Et però sarebbe cosa utilissima, così alla giustitia come a i testimoni, se ne i casi gravi et atroci si procedesse nelle formationi de i processi secondo il stilo dell’eccelso Conseglio di dieci, senza dar copia a i rei dei processi. Perchè facendo così i testimoni, essendo certi che le loro depositioni non dovessero esser vedute se non dala giustitia, direbbono senza timore la verità et perciò si venirebbe in cognitione facilmente de i delinquenti, che per tal causa molti enormi delitti passano impuniti”, cfr. ibidem, pp. 82-83.


� Riporto solo un esempio, rinviando per una casistica più dettagliata al mio Retoriche giudiziarie..., op. cit., pp.45-53. Il 20 dicembre 1606 il tribunale di Tolmezzo procedette contro tre membri del lignaggio dei Vuezit abitanti nel villaggio di Colza, con l’accusa di omicidio commesso nella persona di Angelo Pascolo: “Per le qual ferite proclamati Paulo et Battista, si presentò Battista solamente, qual dato il suo constituto ha fatto quelle difese che intendeva voler fare. Per Paulo veramente, essendo egli absente, comparse Zuan Maria suo padre et havendo dimandato di poter egli in luogo di detto suo figliolo far le sue difese, confessando che detto Paulo fu quello che diede la ferita mortale al deto quondam ser Angelo. Egli fu admesso a far le difese in luogo di detto suo figliolo, quali anco da lui sono state fatte. Et essendo poi ultimamente stato citato anco Vicenzo con citatione in sua mano presentata a difendersi, per occasione della ferita data nel viso al predetto quondam Angelo. Et essendo comparso ha dato il suo constituto. Et altre difese non ha curato di fare, salve allegationi in voce del signor suo difensore. Contra delli quali rei, venendo noi hora all’espeditione, visto prima et considerato tutto il processo, così a difesa che a offesa, et udito oltra a ciò longamente in allegationi li signori difensori di essi rei et havuto sopra di ciò il parere del mag. consiglio di questa terra. Invocato il nome di Giesù Christo nostro, dal quale ecc., per questa nostra sentenza diciamo et sentenziano pronunciamo che Paulo predetto, attese le legittime difese et molto relevanti fatte per nome suo sia assolto dalla pena dell’homicidio, condannandolo nondimeno per l’eccesso per lui commesso et in tutte le spese del processo. Battista veramente condanniamo in lire 25 et Vicenzo in altre lire 25, da esser divise come di sopra, ex arbitrio”. Dall’attività dello stesso tribunale si ritrova una delle poche sentenze capitali pronunciate per un grave caso di omicidio e rapina commessi lungo una via pubblica. Le modalità dell’esecuzione riportano al tipo di giustizia punitiva della dimensione comunitaria. La parte conclusiva della sentenza pronunciata nel 1539 contro Piero Basso del distretto di Feltre recitava: “Avanti de noi constituido, sententiamo, condennemo et dichiaremo chel sia per il maistro de la iustitia condutto via de qui in la piaza suso il pulpito a tal effetto fabricato et lì, stante la multitudine del populo intorno, sia per lui scopado, morto et asquartado, tal mente che l’anima sua se separi del corpo. Et poi levati de lì li quarti siano condutti ale forche preparate et lì per esso maistro de la iustitia atachate romagnano, a consolation dei boni et corretion dei cativi, se ne sonno”, cfr. A.S.UD., Archivio Gortani, busta 22, alle date.


� Cfr. Povolo, Retoriche giudiziarie..., op. cit., pp. 53-58. Ad esempio, ad amministrare la giustizia, per conto della famiglia Strassoldo, nella giurisdizione signorile di Soffumbergo, sul finire del Cinquecento è il giurista udinese Eusebio Caimo. Nel 1594 il Caimo procedette contro Angelica Palla querelata da Domenico Gnas per parole ingiuriose. La donna venne condannata “a rettrattar le parole ingiuriose in termine di giorni sei prossimi et nelle spese del processo et essa non retrattando ut supra sia condannata in dui marche et nelle spese”, cfr. A.S.UD, Archivio Soffumbergo, Raspe criminali, alla data.


� Molti di questi centri erano retti da un patrizio veneziano, insignito della qualifica di podestà e spesso provvisto pure di una limitata giurisdizione penale. A limitarne il profilo politico e giudiziario stava per lo più l’influenza del grande centro urbano cui essi facevano riferimento. Inoltre erano assenti quei collegi di giuristi e di giudici che nelle grandi città costituivano l’ambito istituzionale che legittimava l’attività giudiziaria e garantiva la difesa delle prerogative giurisdizionali cittadine (come ad esempio il consilium sapientis o le due sentenze conformi). Sui centri minori cfr. C. Povolo, I centri minori della Terraferma veneta, in C. Povolo (a cura di), Marostica. Profilo istituzionale di un centro urbano nell’età della Serenissima, Vicenza 2004, pp. 19-39.


� Un’inclinazione facilmente giustificabile dal fatto che questi ristretti gruppi di avvocati non erano organizzati in collegi. Per alcuni esempi di processi istruiti in centri minori cfr. Povolo, Retoriche giudiziarie..., op. cit., pp. 58-69.


� Una procedura che nel suo insieme rifletteva comunque le prerogative di status del ceto dirigente cittadino. Esemplificativo, sotto questo punto di vista, il caso che ebbe come protagonista il conte vicentino Lelio Trissino, imputato di un grave omicidio. Il Trissino venne processato nel 1583 dal tribunale cittadino (il Consolato). Gli interrogatori della vedova e di altri testimoni non contribuirono a far luce sul grave episodio, ma una lettera anonima pervenuta al giudice che istruiva il processo denunciò che essi erano stati minacciati e non avevano deposto la verità. Nonostante la gravità del caso e l’iniziale procedura per inquisitio il Trissino ed altri due imputati si presentarono alle carceri, ottenendo un salvacondotto nei confronti di altre imputazioni. Il loro interrogatorio venne condotto de plano, senza alcuna obiezione da parte del giudice. Il Trissino ottenne inoltre con una piezaria di potersi difendere a piede libero. E tutto questo nonostante, in un secondo momento, la vedova dell’ucciso avesse manifestato alcuni gravi retroscena dell’omicidio, cfr. per la vicenda A.S.V., Avogaria di comun, Miscellanea penale, busta 4221. Per questi istituti processuali cfr. infra p. 00.


� Ed ovviamente l’amministrazione della giustizia penale rifletteva non solo le tensioni esistenti tra i diversi lignaggi e gruppi di potere, ma anche la stessa conformazione istituzionale. Ad esempio, in molte città italiane, come ha evidenziato M. Vallerani  per i secoli  XIII-XIV (La giustizia pubblica medievale, Bologna 2005) l’elaborazione giurisprudenziale riflette chiaramente la dialettica-contrapposizione tra magistrati locali e podestà forestieri. Significativamente, con la sua ricerca,  Vallerani sottolinea la valenza istituzionale e politica del processo penale in età comunale, al di fuori della mera contrapposizione tra lignaggi e gruppi rivali. Una doppia valenza, dunque, che è possibile cogliere, in tutte le sue evidenti trasformazioni, ancora nel Cinquecento: da un lato una dimensione punitiva dal profilo marcatamente istituzionale che indicava la preminenza della città e del suo ceto dirigente; dall’altra una dimensione compromissoria, incentrata non tanto e non solo sugli atti di pace, ma su istituti processuali ben definiti, che miravano a contenere i conflitti di faida.


� Sul banditismo esiste una vasta letteratura. Mi limito qui a ricordare gli atti di due convegni che hanno tracciato per i diversi contesti geografici le linee di fondo del fenomeno: Bande armate, banditi, banditismo e repressione di giustizia negli stati europei di antico regime, a cura di G. Ortalli, Roma 1986; e il più recente Banditismi mediterranei, secoli XVI-XVII, a cura di F. Manconi,  Roma 2003.


� Sul profilo giuridico delle misure straordinarie usate in questo periodo cfr. L. Lacchè, Latrocinium. Giustizia, scienza penale e repressione del banditismo in antico regime, Milano 1988; Idem, “Ordo non servatus”. Anomalie processuali, giustizia militare e “specialia” in antico regime, in “Studi storici”, 29 (1988), pp. 361-384.


� Un quadro d’insieme per gli stati territoriali italiani in C. Povolo, La conflittualità nobiliare in Italia nella seconda metà del Cinquecento. Il caso della Repubblica di Venezia. Alcune ipotesi e possibili interpretazioni, in “Atti dell’Istituto veneto di scienze, lettere ed arti”, CLI (1993), pp. 89-139. Cfr. inoltre I. Mereu, Storia del diritto penale nel ‘500. Studi e ricerche, Napoli 1964;  I. Polverini Fosi, La società violenta. Il banditismo dello stato pontificio nella seconda metà del Cinquecento, Roma 1985; Povolo, L’intrigo dell’onore..., op. cit., in particolare pp. 153-190.


� Può essere considerata emblematica la vicenda che ebbe come protagonista Giovanni Beatrice detto Zanzanù. Bandito dal tribunale di Salò nei primi anni del ‘600 per una faida che attraversava i gruppi parentali del florido centro di Gargnano, posto lungo il lago di Garda, Zanzanù venne investito dalle severe leggi bannitorie emanate dalla Repubblica per contenere il banditismo aristocratico. Non più in grado di rientrare adeguatamente nell’antico ordine della pace, Zanzanù si diede alla macchia cercando di rivalersi sui gruppi rivali. Autore di una serie sensazionale di sequestri di persona compiuti ai danni delle famiglie antagoniste, Zanzanù riuscì a sfuggire per una quindicina d’anni alla caccia mossagli contro dai cacciatori di taglie e dalle forze d’ordine della Repubblica, per essere infine drammaticamente ucciso dalla comunità di Tignale in un sanguinoso scontro a fuoco, cfr. C. Povolo, Storia di un uomo che divenne bandito, in Banditismi mediterranei..., op. cit., pp. 197-224.


� Sul piano giuridico-istituzionale si ha un primo rilevante confronto tra le diverse realtà politiche in C. Povolo, Un sistema giuridico repubblicano. Lo stato territoriale veneziano nei secoli XV-XVIII, in Il diritto patrio tra diritto comune e codificazione (secoli XVI-XIX), a cura di I. Birocchi e A. Mattone, Roma 2006, pp. 297-305.


In particolare nel suo saggio (La formazione dei diritti patri nell’Europa moderna tra politica dei sovrani e pensiero giuspolitico, prassi ed insegnamento) Italo Birocchi sottolinea bene come lo “ius patrim non si identifica dunque con ius regium (semmai con ius Regni, come in Francia, ad esempio, o nel Regno di Napoli) e designa un insieme di fonti normative, evidentemente operanti entro un sistema pluralistico. Le fonti lo accreditavano come ius commune territoriale o anche ius municipale dell’ordinamento: termini antichi, come si vede, impiegati ora in un significato nuovo” (cfr. p. 37). L’erosione del diritto romano classico più ancora che sul piano giuridico formale (frenato ed attutito dai ceti di giuristi) si ebbe, più concretamente, sul piano istituzionale (con la definizione di strutture tendenzialmente gerarchiche) e sul piano della prassi giudiziaria. La peculiarità del caso veneziano appare macroscopica, in quanto se l’elaborazione dottrinale e le strutture istituzionali rimasero sostanzialmente inalterate, nella prassi giudiziaria si ebbero vistose trasformazioni. La struttura repubblicana del potere enfatizzò così, al massimo grado, la natura giurisdizionale dello stato e l’autonomia dei centri sudditi: operazione resa possibile sia dalla forte tradizione di diritto comune cui questi ultimi si rifacevano, sia dal ricorso ad alcuni dei più classici stilemi retorici del mito da parte del centro lagunare.


� Per le osservazioni seguenti rinvio ancora al mio saggio Retoriche giudiziarie..., art. cit., in particolare pp. 75 e sgg.  


� Reati, ad esempio come il rapimento, lo stupro, l’omicidio e l’incendio, che sin dal 1560 il Consiglio dei dieci aveva compreso nella cosiddetta legge del  flagrante crimine, la quale autorizzava l’uccisione di coloro che venivano colti mentre li compivano, cfr. V. Cesco, Il rapimento a fine di matrimonio. Una pratica sociale in età moderna tra retorica e cultura, in L’amministrazione della giustizia penale..., op. cit., pp. 349-412.


� Ho descritto il fenomeno in  Povolo, L’intrigo dell’onore.., op. cit.. Un caso emblematico che ben rappresenta queste trasformazioni in Il processo a Paolo Orgiano (1605-1607), a cura di C. Povolo, con la collaborazione di C. Andreato, V. Cesco, M. Marcarelli, Roma 2003, in particolare la mia Introduzione, pp. VII-LXX.


� Costituita cioè, come nei casi ordinari (o comunitari) già esaminati, dal podestà e dai suoi assessori giuristi. I processi non erano però istruiti nell’ufficio del maleficio cittadino (in cui venivano gestiti dai notai locali), ma nella cancelleria pretoria, dove erano affidati al cancelliere pretorio e ai suoi coadiutori, giunti in città, come gli assessori, al seguito del podestà veneziano. Ad essere applicate erano inoltre le normative descritte nella stessa delega e non più quelle previste dagli statuti cittadini, cfr. per questi dettagli, inerenti l’amministrazione della giustizia penale, il mio saggio C. Povolo,  Aspetti e problemi..., art. cit., pp. 153-258.


� In quel primo decennio del Seicento la Corte pretoria di Brescia, provvista dell’autorità delegata dal Consiglio dei dieci, infligge ben trenta condanne capitali. Una pena che, come si è notato, era invece raramente applicata nella dimensione giudiziaria della comunità, che a Brescia, così come in altre città della Terraferma, era filtrata dall’antico Ufficio del maleficio. Pur nella loro laconicità, eccone alcuni esempi, che denotano pure le trasformazioni che investirono gli stessi rituali di esecuzione: primo luglio 1600, sentenza pronunciata contro cinque persone: “Condennati che siano al loco della giustizia, dove sopra un eminente solaro, per il ministro di quella gli sia tagliata la testa et li loro cadaveri fatti in quarto et appesi alli lochi soliti. Per assassini, sicari et huomini di malaffare”; 19 aprile 1603, sentenza pronunciata contro Dionisio Picapreda: “Fu condannato alla forca, dovendogli esser attaccate due pistole ai piedi et il suo cadavere posto fuori della città al luoco solito sin alla consumatione. Per contrafatione di bando, delation di pistole, trattati d’homicidi et svaliso, essoneration d’archibuso, ferite et altri eccessi”; 4 settembre 1606, sentenza pronunciata contro Ludovico Girello, cittadino di Brescia: “Gli fu tagliata la testa et confiscati li beni. Per fratricidio con assassinio commesso con archibusate et altre ferite col mezzo de mandatari suoi satelliti et poi dilation de pistola carica”, cfr. A.S.V., Consiglio dei dieci, Banditi, busta 2, alle date.


� Come ad esempio la pena della relegazione, che colpiva pesantemente la famiglia dell’imputato. Inoltre è ampiamente e diversamente utilizzata quella del carcere.


� Per una descrizione più approfondita dei dati cfr. Povolo, Retoriche giudiziarie..., op. cit., pp. 75-81. Le trasformazioni che investirono la pena del bando sono probabilmente le più significative tra quelle che caratterizzarono la nuova dimensione della giustizia punitiva. Un tema complesso, per il quale rinvio in particolar modo a Povolo, L’intrigo dell’onore..., op. cit., pp. 153 e sgg. Ricordo solo che la pena del bando, con la nuova legislazione adottata dagli stati italiani sul finire del secolo XVI, non era più in grado di svolgere quella funzione di mediazione e di ripristino della pace che l’aveva caratterizzata nella dimensione della giustizia comunitaria.


� Per questi aspetti rinvio ai due saggi di C. Andreato e S. Girardello, incentrati particolarmente sull’attività giudiziaria del Consiglio dei dieci nella Dominante. Anche per quando riguardava l’organizzazione dell’avvocatura il sistema repubblicano ed aristocratico veneziano denotava le sue peculiarità. Accanto ai cosiddetti avvocati straordinari, in prevalenza cittadini veneziani, erano previsti gli avvocati ordinari, patrizi veneziani, cui a partire dagli inizi del Cinquecento era riservato il privilegio di trattare le cause negli organi giudiziari della Dominante. Quando, nel 1537, una legge comprese tra gli estraordinari anche gli avvocati della Terraferma, le cui cause, sempre più massicciamente venivano dibattute in alcune grandi magistrature lagunari, si ribadì comunque l’obbligo della presenza di un avvocato ordinario, cfr. M. Bellabarba, Le pratiche del diritto civile: gli avvocati, le “Correzioni”, i “conservatori delle leggi”, in Storia di Venezia, VI, Dal Rinascimento al Barocco, Roma 1994, pp. 795-824. 


� Per un quadro d’insieme si veda ora l’ampio e dettagliato lavoro di E. Brambilla, Genealogie del sapere. Università, professioni giuridiche e nobiltà togata in Italia (XIII-XVIII secolo). Con un saggio sull’arte della memoria, Milano 2005. L’autrice rivolge la sua attenzione anche a Venezia e al suo stato di Terraferma. Acutamente, in un passo di grande interesse, ella osserva: “Negli Stati centro-settentrionali a origine urbana, il principe mira, coi collegi universitari, a mantenere il reclutamento nelle professioni politico-giudiziarie di monopolio statale e l’esercizio professionale libero su tutto il territorio dello Stato; dove i vertici universitari sono in tutto o in parte occupati dai dottori dei collegi cittadini, questi non solo cercano di limitare l’esercizio su scala locale-provinciale, ma con l’introduzione di clausole nepotistiche e di discriminazione di nascita si pongono come una delle vie d’accesso al monopolio dei governi comunali, anche dove sono esclusi dal governo dello Stato. Tale è l’esclusione dei collegi della Terraferma veneta rispetto al governo di Venezia; mentre dai collegi cittadini lombardi si può passare, benché non di diritto ma su nomina del principe, alle magistrature centrali nello Stato. Nei regimi monarchici dunque, al contrario che in quelli repubblicani, si offuscano i confini tra esercizio professionale e funzioni pubblico-politiche...”, cfr. p. 278.


� In tutte le città questi giuristi svolgevano alternativamente l’attività di giudici (nelle magistrature civili) e di avvocati. In alcuni grandi centri come Verona e Vicenza, dotate di particolari privilegi, la doppia funzione era svolta anche nel penale. Per questi aspetti rinvio in particolare al mio saggio Aspetti e problemi..., art. cit., in particolare pp. 176 e sgg.


� Sulla primissima fase di elaborazione dottrinale ed istituzionale degli ordines judiciarii cfr. G. Alessi, Il processo penale. Profilo storico, Bari 2001, in particolare pp. 33 e sgg.


� Per questo aspetto complesso dell’amministrazione della giustizia di comunità cfr. Povolo, L’intrigo dell’onore..., op. cit., pp.  111 e sgg.


� Nella procedura inquisitoria il contraddittorio scritto tra le parti era del tutto eliminato, così come, ovviamente, l’eventuale confronto tra avvocati condotto con le scritture di allegazione .


� Sulla figura del cancelliere si veda il saggio di S. Marin, L’anima del giudice. Il cancelliere pretorio e l’amministrazione della giustizia nello Stato di terraferma (secoli XVI-XVIII), in L’amministrazione della giustizia penale..., op. cit., pp. 171-257. La segretezza della procedura insignita del rito inquisitorio diveniva così lo strumento procedurale tramite cui veniva estromesso dalla gestione del processo un ceto professionale strettamente dipendente dalle istituzioni cittadine e dal suo ceto dirigente.


� Cfr. infra p. 00.


� Per questa e per le successive osservazioni rinvio ancora al mio Aspetti e problemi dell’amministrazione..., art. cit.


� I pratici del Sei-Settecento avrebbero infatti distinto, per ciascun tribunale, un’attività ordinaria e un’attività delegata. Appare evidente che la prima, oltre a subire le inevitabili trasformazioni sociali ed antropologiche, sarebbe stata pure influenzata dall’affermazione della seconda. Si veda in particolare l’opera di Gaspare Morari, noto giudice-assessore che operò negli stessi anni in cui visse Nicolò Ottelio: G. Morari, Prattica de’ reggimenti in Terraferma, Padova 1708. Conviene riportare il passo con cui il giurista veneto riassume sinteticamente l’importante attività di delega filtrata dalle supreme magistrature veneziane: “Restano poi sopra l’informazione dei reggimenti delegati quelli casi che meritano e ricercano, per la loro gravità, auttorità maggiore di quella del reggimento e le delegazioni seguono conforme la qualità delle materie o dall’eccelso Consiglio di X o pure dall’eccelentissimo Senato, o con l’auttorità suprema del ritto, ovvero servatis servandis, con la facoltà di bandire da terra e luogo definitivamente et in perpetuo, con confiscatione dei beni, come pure vi sono leggi particolari che in certi delitti impartiscono tal auttorità a reggimenti senza altra delegazione, come sarebbe a dire in materia d’armi corte da fuoco, homicidi, ferite con sparro d’archibuggiate, sparri pure d’armi da fuoco, colga non colga, e simili...”, cfr. p. 72. Sul Morari cfr. inoltre le osservazioni infra p. 00.


� Il controllo esercitato dal centro rispondeva in realtà alle sollecitazioni provenienti dai vari contesti sociali. Sollecitazioni che giungevano direttamente agli organi centrali tramite suppliche e memoriali, oppure che erano inoltrate tramite i dispacci dei rettori. L’attività di delega, filtrata politicamente dal centro dominante, rifletteva quindi istanze e spinte sociali ben precise.


� Un processo ben attestato, ad esempio, nella podesteria di Treviso: il tribunale cittadino assorbe, riducendola drasticamente, l’attività giudiziaria dei tribunali delle podesterie minori, cfr. C. Povolo, Considerazioni su ricerche relative alla giustizia penale nell’età moderna: i casi di Padova, Treviso e Noale, in “Atti dell’Istituto veneto di scienze, lettere ed arti”. CXXXVII (1978-79), pp.479-498.


� La procedura avrebbe dovuto essere quella abitualmente utilizzata nei tribunali cittadini. Un’attività, dunque, che, almeno inizialmente, non aveva l’obbiettivo di separare il tribunale dalla sua dimensione cittadina, anche se evidentemente i poteri puntivi concessi ed imposti dal centro finivano inevitabilmente per rendere del tutto evanescenti le previsioni statutarie e la prassi consuetudinaria locale. Istruita negli uffici del maleficio questa attività avrebbe dovuto essere affidata ai notai cittadini e non alla cancelleria pretoria. In realtà quest’ultima, contando pure sul fatto che le informazioni e le deleghe erano filtrate dal podestà, invase progressivamente anche la giurisdizione notarile sull’attività servatis servandis. Cfr. per questi aspetti, Marin, L’anima del giudice..., art. cit., pp. 189 e sgg.


� Cfr. infra p. 00. Come avrebbe osservato Antonio Barbaro, tale processo, nella prima metà del Settecento, era ormai compiuto: “Qui è da avvertire che nelle città cospicue scrivono nodari e cancellieri. Li primi scrivono in tutti li processi formati con autorità ordinaria, li secondi in tutti li casi delegati”, cfr. . A. Barbaro, Pratica criminale, Venetia 1739, p.151.


� E, conseguentemente, sottraendola alla sfera ordinaria comunitaria dei tribunali cui competeva in base alla normativa statutaria.


� Tra il 1680 e il 1682 il  Consiglio dei dieci accentuò la sua ingerenza su tutti i casi di omicidio commessi sia nella  città dominante che nei tribunali dello stato di Terraferma. Il supremo organo giudiziario veneziano estendeva così il suo controllo sulla Quarantia criminal e sugli organi giudiziari di Terraferma. Cfr. Povolo, Retoriche giudiziarie..., art. cit., pp. 25 e sgg. Come è attestato dal passo del giudice Morari, poco sopra ricordato, in questi casi il tribunale periferico era in pratica insignito automaticamente di una sfera giudiziaria delegata che si distingueva nettamente da quella ordinaria, che rifletteva la dimensione giurisdizionale cittadina. Per ogni caso di omicidio e di ferimento grave il podestà veneziano era infatti tenuto ad informare il supremo organo politico veneziano, il quale provvedeva così ad inoltrargli la delega, provvista per lo più della clausola servatis servandis.


� Ovviamente non avvenne così nella città dominante, dove il rafforzamento dei poteri giudiziari del Consiglio dei dieci si realizzò sottraendo competenze alla Quarantia criminal, come ad esempio riservando al supremo organo politico-giudiziario la giurisdizione su tutti i delitti commessi da membri del patriziato. Cfr. Povolo, Aspetti e problemi..., art. cit., p. 251. 


� La procedura servatis servandis era infatti pure definita aperta. Così come le cosiddette rimesse, cioè le deleghe inviate ai tribunali di Terraferma con la consueta attività ordinaria. Per un esempio di quest’ultima cfr. il saggio di Mila Manzatto in questo volume.


� E’ stato notato che “the creation of jurisdictions of first instance administrated by agents or officers of the king; the institution of courts of appeal and of supreme courts consisting – in an ever-increasing measure – of professional judges chosen and paid by Crown and therefore far more dependant on the central power than seigneural and feudal judges; the introduction of more efficient and more modern procedures, exclusively for the use of state judges and courts: all these were means (but not the only ones) by which states increased their control over their territory, with judge-officials controlling other judges, whether or not the latter belonged to the state. In many parts of Europe there was a distinction between ‘high’ and ‘low’ justice – between high courts and local courts, competent to deal only with minor lawsuits and infringements of the law – which enabled the state to exert its weight and its influence only at the higher level”, cfr. Padoa Schioppa, Conclusions..., op. cit., p. 349.


� Un primo tentativo di sintesi, incentrato sia sulla normativa che su alcune specifiche ricerche si ha in X. Rousseaux, Initiative particulière et poursuite d’office. L’action pénale en Europe (XIIe-XVIIIe siècles) in “JAHCCJ bulletin”, 18 (1993), pp. 58-92. E, dello stesso autore, cfr. pure l’intervento successivo Construction et stratégies: le crime et la justice entre production politique et ressources communautaires, in Criminalità e giustizia.., op. cit., pp. 327-343. L’autore suggerisce come per molti paesi europei, quali la Francia, la Spagna  e il Portogallo, in cui il potere monarchico era forte, “l’étatisation de la poursuite pénale” fu significativa e si svolse soprattutto tramite un vero e proprio controllo giurisdizionale di “première ligne” e il ruolo svolto dal procuratore del re.  La nuova giustizia statuale si avvalse in particolar modo dei Parlamenti cui vennero attribuite direttamente una serie di competenze penali su tutto il regno. Mentre, a giudizio dello stesso studioso, per altri paesi europei, come la Germania, l’Italia e i Paesi Bassi, in cui le autonomie dei poteri locali erano più forti, si ricorse alla creazione di giurisdizioni particolari volte a perseguire il crimine. Di certo, come è stato notato da Langbein, nel corso del Cinquecento negli stati europei si avviano procedure di tipo inquisitorio che indicano un nuovo modo di concepire la giustizia penale (cfr. J.H. Langbein, Prosecuting crime in the Renaissance. England, Germany, France, Cambridge, Massachusetts 1974, in particolare pp. 274 e sgg.). E il dibattito in Italia, quanto meno sul piano dottrinario, tra l’adozione dei due riti (accusatorio ed inquisitorio) sembra invece rivelare una certa riluttanza da parte dei giuristi ad accettare il nuovo stato delle cose. Si veda, ad esempio, per Giulio Claro, E. Dezza, Accusa e inquisizione dal diritto comune ai codici moderni, Milano 1989, pp. 40-53; G. Massetto, Un magistrato e una città nella Lombardia spagnola. Giulio Claro pretore a Cremona, Milano 1985, pp. 248-258; ed inoltre M. Bellabarba, La représentation des délits entre droit public et droit privé. L’infrajustice dans les criminalistes italiens de l’époque moderne (XVe-XVIIe siècles), in L’infrajudiciaire du Moyen age à l’époque contemporaine, a cura di B. Garnot, pp. 58 e sgg.


	Una delle questioni più rilevanti inerenti le trasformazioni che investirono la dimensione del penale concerne ovviamente l’iter seguito dalla nuova giustizia punitiva. Nel corso del Cinquecento alcuni grandi tribunali come le Rote e i Senati acquisirono un ruolo d’indubbio rilievo, accostandosi e, in taluni casi, sovrapponendosi all’antica struttura giudiziaria (cfr. per una sintesi sull’affermazione di queste corti M. Ascheri, Introduzione al diritto moderno e contemporaneo. Lezioni e documenti, Torino 2003, pp. 65-89). E, come è stato notato da I. Birocchi (Alla ricerca dell’ordine. Fonti e cultura giuridica nell’età moderna, Torino 2002, pp. 253-269) alcune grandi Practicae cinquecentesche, come ad esempio quella di Giulio Claro, si rifacevano direttamente all’esperienza del Senato milanese (ed, inoltre, per quella di Antonino Tesauro che si riferiva all’attività del Senato piemontese, cfr. Ascheri, Introduzione..., op. cit., pp. 91-93). La tendenza generale in Italia, in molti degli stati territoriali a struttura principesca, consiste dunque nell’imposizione di un’organizzazione gerarchica che ha come perno giurisdizionale le magistrature centrali situate nella città dominante (cfr. per una delineazione M. Bellabarba, Informazioni e fatti. Casi di storia del processo penale nell’Italia centro-settentrionale (secoli XVI-XVII), in “Storica”, VII (2001), pp. 158-163). Tra le poche indagini che fanno veramente luce sull’organizzazione giurisdizionale della giustizia penale va indubbiamente ricordata l’incisiva ricerca di Loredana Garlati Giugni, Prima che il mondo cambi. La Milano dei senatori nel Transunto del metodo giudiziario (1769), in Studi di storia del diritto, III, Milano 2001, pp. 521-639. Nel Transunto, in cui si delinea l’amministrazione della giustizia civile e penale nella  Lombardia austriaca prima della radicale riforma del 1771, la struttura giurisdizionale gerarchica incentrata sul ruolo del Senato  è nettamente visibile. Pur in assenza di ricerche approfondite volte a cogliere i nessi tra l’affermazione della nuova giustizia punitiva e i percorsi gerarchici da essa seguiti è  possibile quindi ipotizzare che il caso veneziano si costituisca come alquanto peculiare. Come già si è notato, l’imposizione della nuova giustizia penale, pur decisa dal massimo organo politico della Repubblica, venne veicolata, tramite le delegazioni, dall’antica struttura giurisdizionale. 


� Un esempio tra i tanti è costituito dalla ricerca di Andrea Gardi  incentrata sul personale tecnico-professionale che svolse la sua attività nella Rota di Bologna: “Tale personale ottiene attraverso l’esercizio alternato delle diverse professioni legate al diritto un consolidamento della propria posizione sociale, tramite carriere all’interno della compagine geografica considerata, mentre nel successivo paiono tendere a rinchiudersi (salvo che ai livelli più alti e specializzati) entro i confini di ogni singolo territorio”, cfr. A, Gardi, Tecnici dle diritto e stato moderno nel XVI-XVII secolo attraverso documenti della Rota di Bologna, in “Ricerche storiche”, XIX (1989), p. 573. Sui limiti imposti dalla struttura repubblicana del potere veneziano ai giuristi di Terraferma cfr. le osservazioni di Giovanni Bonifacio in Bonifacio, op.cit., in particolare pp. 46-48.


� Che evidentemente si sviluppò tramite le nuove istituzioni gerarchiche e la creazione di organi di governo centrale.


� Sia tramite le corti, che con l’assorbimento della nobiltà di provincia nel ceto dirigente che gestiva il potere nei centri dominanti. Questi temi sono stati brillantemente affrontati da J. A. Maravall, in particolare in Stato moderno e mentalità sociale,  Bologna 1991 (Madrid 1972).


� La funzione che più si avvicinava al centro del potere era quella di consultore in iure, che comunque non costituiva però una vera e propria carica dotata di legittimità decisionale, cfr. sulla figura del consultore in iure C. Povolo, Un rapporto difficile e controverso: Paolo Sarpi e il diritto veneto, in Ripensando Paolo Sarpi, a cura di C. Pin, Venezia 2006, pp. 395-416; ed inoltre, dello stesso Pin la densa e approfondita Introduzione ai due volumi, da lui stesso curati, inerenti i Consulti di P. Sarpi, Pisa-Roma 2001, pp. 13-172. La carica di consultore in iure rifletteva al massimo livello le caratteristiche e lo spirito del sistema giuridico repubblicano.


� Sorta di citazione solenne che implicava la sua lettura alla loggia della città ed in presenza di testimoni, cfr. Povolo, Retoriche giudiziarie..., art. cit., p. 130.


� Il cosiddetto costituto de plano, che, costituiva la parte più significativa del processo offensivo. Come è attestato da Lorenzo Priori e dai successivi pratici, il processo era suddiviso nelle tre fasi di informativo, offensivo e difensivo. La prima e la seconda erano affidate completamente all’iniziativa del giudice che avviava il processo, mentre l’ultima fase, difensiva, era gestita dalle parti con i loro avvocati, anche se, in casi straordinari il giudice poteva ancora decidere autonomamente di assumere alcune altre testimonianze. La presenza dell’avvocato nel corso del processo penale si manifestava comunque già  nel momento in cui l’imputato, di seguito alla citazione o al proclama si presentava al tribunale e veniva destinato ad un apposito luogo dei presentati. Il difensore assumeva un vero e proprio ruolo attivo dopo l’interrogatorio (costituto de plano), richiedendo personalmente all’organo giudiziario che al proprio assistito fosse concessa, tramite un’apposita fideiussione (piezaria) la possibilità di difendersi a piede libero, con l’impegno di ripresentarsi al momento della pronuncia della sentenza. Molto spesso era lo stesso avvocato a costituirsi come piezo e a garantire la presentazione dell’imputato. Nel momento della concessione della piezaria il tribunale stabiliva anche l’ammontare della somma che si costituiva come fideiussione. L’istituto giuridico della piezaria ben si adattava all’antica struttura del processo penale, in cui le parti e i loro avvocati avevano un amplissimo margine d’azione. Nel corso del Seicento l’istituto della piezaria venne limitato ed infine il suo utilizzo venne escluso nell’attività delegata dagli organi centrali. Su tutti questi aspetti rinvio ancora a Povolo, Retoriche giudiziarie..., art. cit., pp. 19-170. 


� Il concetto di isonomia, che rinvia ad una sostanziale eguaglianza tra governanti e governati, è ben evidenziato da Giuliani e Picardi: “Il processo (ordo iudiciarius) costituisce, sotto tale profilo, il principale punto di raccordo tra la professionalità del giudice ed i valori ‘isonomici’ del costituzionalismo medievale”, cfr. A. Giuliani-N. Picardi, La responsabilità del giudice, Milano 1995, pp. 25-26. Tale sfondo politico e sociale è affrontato in tutte le sue implicazioni dottrinali da A. De Benedictis, Politica, governo e istituzioni nell’Europa moderna, Bologna 2001.


� E per lo più le due professioni erano spesso intercambiabili, soprattutto nei grandi centri cittadini nei quali i giuristi erano organizzati in collegi. Cfr., ad esempio, per Vicenza l’approfondita ricerca di L. Faggion, Les seigneurs du droit dans la République de Venise. Collège des juges et société a Vicence à l’époque moderne (1530-1730 env.), Genève 1998.


� Nonostante questi riti, come già si è detto, individuassero nel diritto comune una certa omogeneità e nei giuristi i loro interpreti più qualificati, è comunque evidente come le specificità della realtà politica e sociale li potesse declinare secondo modalità notevolmente diverse. Sulla riflessione teorica e dottrinaria che investì l’ideologia processualistica cfr. Alessi, Il processo penale..., op. cit. Come ho già avuto modo di osservare, la storia del processo penale gode di una bibliografia consistente, anche se gli approcci disciplinari, notevolmente diversi e non così facilmente suscettibili a porsi in relazione diretta, rendono estremamente difficoltoso, non tanto e non solo qualsiasi tentativo di sintesi, quanto piuttosto una vera e propria riflessione inerente le dinamiche sottostanti alla nascita del processo e alle sue trasformazioni. Come ha sostenuto, a suo tempo, Franco Cordero “studiate nel senso esiguo, come forme-termini-passi rituali, le procedure appartengono al genere basso o addirittura infimo: dal formulario ai trattatelli su astuzie tattiche, oneste o no (le chiamavano ‘cautele’); nel caso fortunato viene fuori una meccanica; ma essendo macchine complicate i processi, l’analisi richiede arnesi adeguati al fenomeno giuridico nonchè ad alcuni aspetti metalegali”, cfr. F. Cordero, Guida alla procedura penale, Torino 1986, p. 3.  Un tentativo di sintesi, condotto sulla scorta della riflessione giurisprudenziale e nella prospettiva di cogliere il ruolo svolto dall’avvocato difensore, si ha in E. Dezza, L’avvocato nella storia del processo penale, in G. Alpa-R. Danovi (a cura di), Un progetto di ricerca sulla storia dell’avvocatura, Bologna 2003, pp. 111-134. Come si può costatare da queste pagine, la storia del processo penale non può che avvalersi di un approccio interdisciplinare e, come forse pochi altri temi, richiede il superamento della distinzione stessa tra teoria e prassi. In questa direzione mi sembra più avvertito l’approccio di una certa storiografia francese, attenta a cogliere le interconnessioni tra la dimensione giuridica e quella antropologica; mi riferisco in particolare a D. Salas, Du procés pénal. Elements pour une théorie interdisciplinaire du procés, Paris 1992 ; e a A. Garapon, Bien juger. Essai sur le rituel judiciaire, Paris 1997.


� E non solo nel senso di ridurne la vocazione alla mediazione o nella direzione di limitare l’iniziativa delle parti, ma anche nel connotare la sua antica impronta punitiva. E’ evidente che l’affermazione di una superiore giustizia punitiva, ridusse il timbro consuetudinario e tradizionale della giustizia di comunità. Di certo gli antichi riti processuali non furono più in grado di veicolare le tensioni e i conflitti tra i gruppi rivali (faida), ormai assorbiti, tramite le deleghe, nella superiore dimensione di giustizia. Decisivi, in questo senso, furono i provvedimenti assunti negli ultimi due decenni del Seicento in materia di omicidio. Nella seconda metà del Seicento, ed in particolare negli ultimi due decenni, si registrano dunque profondi cambiamenti. Un fenomeno, molto probabilmente, più generale, che in Francia è attestato dalle riforme delle grandi Ordonnances. Come è stato notato da G. Cozzi (Repubblica di Venezia e stati italiani. Politica e giustizia dal secolo XVI al secolo XVIII, Torino 1982, pp. 191-193) un certo settore del ceto dirigente veneziano guardava con interesse e simpatia a quanto veniva intrapreso dal sovrano francese. Sulle ordonnances la bibliografia è amplissima e mi limito qui a ricordare J.P. Royer, Histoire de la justice en France, Paris 1995, pp. 35-41.


� Emblematiche e di estremo interesse le proteste avanzate dalla città di Verona nel 1586 nei confronti dei provvedimenti straordinari assunti da Venezia che ledevano i privilegi cittadini, cfr. Povolo, Retoriche giudiziarie..., op. cit., pp. 72-75.


� Nel caso veneziano i processi delegati servatis servandis. L’antica procedura, utilizzata nei tribunali cittadini o feudali, mantenne probabilmente le sue tradizionali caratteristiche, anche se, inevitabilmente, applicata ad una casistica giudiziaria meno rilevante sul piano antropologico e politico, perse progressivamente le sue antiche funzioni di controllo sociale.


� Si può notare come questo processo aperto diverrà predominante nel corso del Settecento, mentre quello provvisto del rigido sistema inquisitorio entrerà in crisi e da ogni parte sarà sottoposto a severe critiche.


� Con il termine inchiesta mi riferisco ovviamente a qualcosa di diverso e di più rispetto all’indagine che si afferma sin dal Trecento, contrassegnando il potere del giudice di procedere ex-officio e di raccogliere informazioni nella prima fase del processo. Sull’importanza del processo informativo si è soffermato Marco Bellabarba, alla luce delle riflessioni di alcuni pratici e giuristi del Cinque-Seicento (cfr. Bellabarba, Informazioni e fatti..., art. cit., in particolare pp. 168-175). L’importanza e il ruolo decisivo svolto dal giudice nella fase informativa del processo sono attestati anche da Lorenzo Priori nella sua Pratica (cfr. in particolare, anche per il confronto con altri giuristi dell’epoca Chiodi, Le relazioni pericolose..., art. cit.). Il noto criminalista veneto si dilunga infatti su alcuni istituti processuali, come ad esempio la citazione ad informandum, che attestano inequivocabilmente come, soprattutto nel corso del Cinquecento, il giudice avesse raggiunta un’ampia discrezionalità in questa fase del processo. In realtà, come si osserva in queste pagine, la fase informativa del processo era ancora sostanzialmente contenuta dal timbro comunitario ed isonomico del processo penale. Il ruolo forte del giudice era comunque ancora inserito in un ordine della pace che gli imponeva di declinare gli istituti processuali alla luce delle gerarchie dell’onore e dei valori coesivi e politici della comunità. La descrizione dei giuristi, ancora per molto tempo, si muoverà ambiguamente nell’ambito di questo doppio registro, evidenziando  i tratti dei crimini atroci, ma anche talune prerogative indiscutibili della difesa. Per la Francia e i Paesi Bassi, nel corso del Cinquecento, è nettamente distinta una procédure ordinaire da una procédure extraordinaire (entrambe scritte e a struttura inquisitoria). Con la seconda, che eliminava il contraddittorio e il rilascio dell’imputato mediante cauzione, è possibile individuare una vera e propria inchiesta (cfr. Rousseaux, Initiative particulière..., art. cit., pp. 78-84). Anche se non sono chiari sia i passaggi tra le varie fasi del processo e, soprattutto, quanto fosse reale l’esclusione dell’avvocato difensore. Come è stato sottolineato con forza da Langbein, a proposito del nuovo processo inquisitorio, introdotto da alcuni stati europei nel corso del Cinquecento, non era tanto l’avvio iniziale del giudice (procedura ex-officio con relativa istruzione), quanto piuttosto il carattere giurisdizionale pubblico, esteso a tutto il processo ad essere veramente determinante: “Modern scholarship has deemphasized distinction between private and public modes of initiation. What is called Inquisitionsprozess could did flourish in legal systems which continue to permit private as well as official prosecution. Historians today attribute to Inquisitionsprozess two cardinal and interconnected features, both evident in the sixteenth-century codes. The one, called Offizialmaxime or Offizialprinzip, parallels the idea of official initiation upon which earlier scholars generally seized; what is meant, however, is officialization of all the important phases except initiation...Where the mode of initiation was reduced to a formalism, lacking functional importance to the conduct of the prosecution, it mattered not whether it too was officialized or left in private hands”, cfr. Langbein, Prosecuting crimes..., op. cit., pp. 130-131. E’ da aggiungere che con l’avvio dell’inchiesta, nel processo penale controllato dagli organi statali, la stessa distinzione tra processo aperto e processo inquisitorio sarebbe alla lunga apparsa meno significativa, rispetto al complessivo iter giudiziario e giurisdizionale non più essenzialmente collegato alle dinamiche dei conflitti locali.


� Osservo pure come l’iter complessivo del processo aperto si concludesse con una sentenza che ovviamente si caratterizzava per le istanze della nuova giustizia punitiva e che, quindi, a diversità delle antiche forme di giustizia, non aveva comunque il fine di ristabilire la pace nell’ambito del tessuto sociale. E’ contro questa dimensione della giustizia punitiva affidata alla discrezionalità concessa al giudice soprattutto nell’irrogazione della pena che, come si vedrà, si scaglieranno a partire dalla fine del Seicento, le critiche di polemisti e politici che la riterranno esorbitante e, di conseguenza, da riformare, sottoponendola al dettato della legge. In definitiva, tra Sei e Settecento, si creeranno i presupposti di quello che, già a partire dalla prima metà dell’Ottocento, sarà definito processo misto.


� Cfr. Il processo a Paolo Orgiano..., op. cit., pp. 272-317 e passim.


� Nei quali, non si dimentichi, entrambe le procedure erano applicate su delega del Consiglio dei dieci.


� Il nuovo tipo di interrogatorio, come attestato nel Ristretto della prattica criminale, pubblicato a cura di L. Garlati Giugni e risalente, molto probabilmente alla prima metà del Settecento, è definito in Lombardia costituto stretto. L’anonimo autore del Ristretto osserva: “Constituto altro non è che interrogazioni fatte al reo circa il delitto del quale viene incolpato, per poi convincerlo e castigarlo. Li constituti si puonno dividere in due sorti d’esami, cioè constituti de plano e stretto. Costituto de plano, altro non è che una prova fatta dall’interrogazione per vedere se il reo vuol confessare il delitto o la serie di quello...Il constituto stretto è rinfacciare con redarguizione il reo d’ogni particolare che dal processo rissulta, ed ha lui negata, e con li argomenti che nascono dagli indizi ed altro procurar da quello la verità e si procura con tali argomenti di convincerlo”, cfr. L. Garlati Giugni, Inseguendo la verità. Processo penale e giustizia nel Ristretto della prattica criminale per lo stato di Milano, Milano 1999, pp. 148-150 e 300-301. Una distinzione, quindi, simile a quella operata dall’Ottelio (cfr. supra p. 00). Una forma di interrogatorio più serrato si era dunque diffusa in contesti diversi. E’ interessante notare come Marcantonio Tirabosco, che nel suo Ristretto di pratica criminale, pubblicato nel 1678, si rifaceva esplicitamente a Lorenzo Priori, individuasse tre tipi di interrogatorio: il costituto de plano, il costituto stretto e il costituto col tormento.  A proposito del secondo scriveva:  “Il constituto stretto è rinfacciare il reo d’ogni particolare che dal processo risulta et da lui negato et con le argomentazioni che nascono dagli indicii et altro procurar da quello la verità et vedendolo persistere nelle bugie o negative si minaccia di passar  al tormento per farglielo confessare et si vede con argomenti di convincerlo”.  E descrivendo le caratteristiche del costituto de plano notava poi: “Si va interrogando con dimande che non tocchino effettivamente la cosa, ma che possano poi servire a dilucidatione del fatto et si rimette ad altro tempo interrogarlo più strettamente, se ben  questo in Terraferma non si usa”, cfr. M. Tirabosco, Ristretto di pratica criminale, Venetia 1678, p. 79. Un’affermazione che si può spiegare con il fatto che il Tirabosco si basava sul testo di Priori (che considerava solo il costituto de plano e il costituto col tormento), oppure, più semplicemente, che egli si riferisse all’ancora ampia attività giudiziaria e processuale istruita nelle corti di Terraferma  al di fuori dell’attività delegata. 


� Rinvio pure alle osservazioni dell’Ottelio a proposito delle cautele che doveva seguire l’imputato nel corso del suo interrogatorio, cfr. infra, p. 00.  E’ evidente che questa forma, più dura e aggressiva, d’interrogatorio spostava il peso del processo dalla fase difensiva a quella che la precedeva.


� Di essa si occuparono i cosiddetti pratici settecenteschi che però, evidentemente, non erano in grado di cogliere il lungo processo storico che aveva travolto gli antichi riti processuali. Cfr. infra pp. 00, per questo argomento.


� Secondo il giurista Bartolomeo Melchiorri anche nei casi di ferimento ed omicidio rimessi (cfr. supra p. 00) al tribunale con l’autorità ordinaria del reggimento, cfr. Povolo, Retoriche giudiziarie..., art. cit., p. 36. 


� Nel senso soprattutto di indebolire il collegamento stretto esistente tra il ruolo dell’avvocato e l’utilizzo strumentale di alcuni istituti processuali da parte delle forze in gioco. Come avremo occasione di osservare, il ruolo più incisivo del giudice nell’ambito dell’inchiesta, finì per amplificare invece, nel corso del Settecento, lo spazio giocato dall’avvocato difensore nel cosiddetto processo difensivo..


� Appare evidente che la frequente applicazione della pena pecuniaria, nonostante l’adozione iniziale della procedura per inquisitio, assegnava al processo un timbro decisamente negoziale e compromissorio.


� Anche se da un’angolazione parzialmente diversa, hanno affrontato questo tema sia P. Marchetti, Testis contra se. L’imputato come fonte di prova nel processo penale dell’età moderna, Milano 1994, che I. Rosoni, Quae singula non prosunt collecta iuvant. La teoria della prova indiziaria nell’età medievale e moderna, Milano 1995.


� La novità del sistema si rifletteva in particolar modo nelle diverse implicazioni tra norme giuridiche e valori sociali. Come è stato notato da Mauro Cappelletti (Processo e ideologie, Bologna 1969) le trasformazioni che s’innescarono di seguito alla crisi del sistema di prove legali si riflessero soprattutto sul valore assegnato alla testimonianza: “Il pensiero moderno può ammettere che sia una valida massima di esperienza quella, che quattro occhi  vedono meglio di due; ma nega il carattere assoluto di quella massima di esperienza, ossia nega che si tratti, anzichè di una mera massima di esperienza (che nel caso concreto può rivelarsi come non corretta), di una verità assoluta e inderogabile, vincolante quindi per il giudice. Del tutto diverso era invece l’atteggiamento del pensiero medievale. Si pensi, ad esempio, al fatto che la massima che escludeva il valore probatorio della testimonianza di un solo teste, era considerata addirittura come una verità sacra, sanzionata da alcuni testi del Vecchio e del Nuovo Testamento” (p. 224).


� Come fu ampiamente sottolineato da John Langbein l’antico sistema probatorio di prove legali, che nella cosiddetta poena extraordinaria e nella tortura individuava due dei suoi capisaldi, venne superato nel corso del Seicento dalla nuova logica punitiva: “The new law of proof enabled the judge to do what the ius commune supposedly forbade him to do: he could now sentence a culprit to punishment on the basis of circumstantial evidence. Circumstantial evidence is indirect evidence: it depends for its efficacy upon the subjective persuasion of the judge, who evaluates it and decides whether it raises a sufficient inference of guilt...The seeds of the modern law of proof – freie Beweiswürdigung, l’intime convinction, the subjective persuasion of the trier – had been firmly planted for the nineteenth-century codes to harvest”, cfr. J. H. Langbein, Torture and the law of proof. Europe and England in the Ancien Régime, Chicago 1976, p. 59.


� Descrivendo il processo storico che avrebbe infine condotto alla separazione dei poteri, Raffaele Romanelli ha notato che nell’antico regime “l’autonomia e la discrezionalità di cui godevano quei giudici, la pluralità delle giurisdizioni, delle fonti e dei circuiti normativi, l’astrusa complessità e la lentezza delle procedure, costituivano altrettanti strumenti di un potere tanto più forte in quanto articolato e disperso. Ora, i processi di razionalizzazione, in quanto sono volti a introdurre certezza ed equità laddove era inefficienza, arbitrio e privilegio, agiscono in vario modo su entrambi i tipi di relazione, orizzontali e verticali, e per certi versi attribuiscono ai magistrati il carattere di ordine, per altri modificano la natura dei legami con la collettività su cui si basava il loro potere”, cfr. R. Romanelli, Introduzione. Magistratura e potere nella storia moderna, in Magistrati e potere nella storia europea, a cura di R. Romanelli, Bologna 1997, p. 17.


� Ovviamente, per il corso di tutto l’antico regime la potestà di punire rimase ancora estremamente variegata e connessa alle prerogative dello stato giurisdizionale. Così come il potere di punire del sovrano, tramite il ricorso alla nuova concezione di giustizia, si avvalse pure ampiamente della concessione della grazia e del perdono: strumenti di governo che ben si adattavano ad una società ancora fortemente contraddistinta dallo status e dalla logica dell’onore. La logica della mediazione e della legittimazione si alternava quindi a quella della repressione. Su questo tema cfr.  A. M. Hespanha, La gracia del derecho: economia de la cultura en la edad moderna, Madrid 1993. La stessa prassi giudiziaria del massimo organo giudiziario veneziano, il Consiglio dei dieci, rivela, soprattutto nella fase di emergenza del banditismo, come l’azione repressiva fosse essenzialmente finalizzata a ricreare costantemente nuovi rapporti di forza alla luce di pratiche di mediazione e di concessione di grazie, cfr. per questo tema Povolo, L’intrigo dell’onore..., op. cit., in particolare pp. 147-227. Va comunque aggiunto che l’avvio graduale di una nuova attività giudiziaria strettamente dipendente dagli obbiettivi politici del ceto dirigente lagunare, alla lunga ridusse notevolmente gli spazi di manovra di ceti e corpi locali e le stesse loro possibilità di porsi come interlocutori attivi in grado di mediare con la logica della nuova giustizia punitiva.


� Sia a Venezia, nell’ambito del Consiglio dei dieci, che in Terraferma, nei più importanti tribunali verso cui venivano inoltrate le deleghe del supremo organo politico veneziano, il magistrato che istruiva il processo o non aveva, come l’avogadore, alcun ruolo nella pronuncia della sentenza, oppure, come il giudice del maleficio, doveva raffrontarsi con un consesso di giudici più ampio (la corte pretoria). Questi aspetti sono attentamente vagliati in alcuni dei saggi che seguono.


� A questo proposito Mirjan Damaška ha osservato: “Anche se il pubblico accusatore venisse in qualche modo immaginato come una parte, l’imparzialità dell’organo giudicante non sarebbe credibile in un sistema gerarchico di giustizia; la sua legittimazione come risolutore neutrale della controversia tra le parti è compromessa dalla sua associazione – in qualità di funzionario della pubblica amministrazione – con lo stesso organo che conduce il processo: due contro uno. In conclusione, allora, la divisione dei compiti tra la corte e un organo specializzato nel condurre il processo non introduce forme di risoluzione di conflitto nel processo gerarchico ‘attivo’. Al contrario l’autorità gerarchica, con la sua inclinazione per la specializzazione, considera la divisione dei compiti come un sistema di attuazione di scelte politiche superiore alla versione indifferenziata che concentrava il controllo del processo nelle mani di funzionari che decidono la causa in prima istanza”, cfr. Damaška, I volti della giustizia..., op. cit., p. 306. Un aspetto, questo, che evidentemente assumeva un valore relativo nelle forme di giustizia comunitarie.


� Su questi risvolti si è ampiamente soffermata G. Alessi in Processo penale..., op. cit., pp. 119-151.


� Il primo aspetto aveva evidentemente un maggiore impatto sociale e si prestava ad essere sottoposto a critiche più serrate. Come è stato osservato da J. M. Kelly, già a partire dai primi decenni del Settecento si diffuse in tutta Europa la consapevolezza che la pena dovesse essere giustamente proporzionata alla colpa. Molte voci si sollevarono contro l’indiscriminata severità delle punizioni,  affermando la necessità che la pena inflitta fosse strettamente correlata al reato commesso, cfr. J. M. Kelly, Storia del pensiero giuridico occidentale, Bologna 1996 (Oxford 1992), p. 371.


� I decenni a cavallo tra Sei e Settecento furono un periodo di grandi trasformazioni: “una fase per molti versi specifica delle vicende delle istituzioni e della politica di molti stati della penisola, una fase nella quale, pur senza ricorrere a quella categoria di “riforme” che è stata elaborata per le vicende della seconda metà del Settecento, si possono riconoscere l’emergere di linee di governo, di culture politiche, e in primo luogo di equilibri politici e sociali, che hanno segnato una profonda rottura con gli assetti di potere che si erano precedentemente consolidati”, cfr. M. Verga, Tra Sei e Settecento: un’”età delle pre-riforme”?, in “Storica”, 1(1995), p. 110.


� Rinvio ancora al mio saggio Retoriche giudiziarie..., art. cit., pp. 23-32.


� Così come lo erano state nel Cinquecento.


� A titolo di esempio riporto una sentenza pronunciata nel 1774 dalla corte pretoria di Salò di seguito a delegazione servatis servandis ricevuta dal Consiglio dei dieci: “Pietro quondam Carlo Galupino di Volciano di questa giurisdizione. Contro cui fu formato processo per questa cancelleria pretoria superiore, a denoncia del consigliere di Volciano, visione del cadavere di Giuseppe figliolo del quondam Domenico Genari dell'istesso comune, costituito con istanze di Cecilia vedova del medemo, proseguito e perfezionato poscia in vigor di ducali di delegazione servatis servandis dell'eccelso Consiglio di dieci del dì 22 febraro 1773 more veneto, con faccoltà delle leggi in materia d'omicidi ed armi da fuoco, con repetizione del costituto della medema Cecilia vedova dell'interfetto, con istanze e cogli esami. Imputato per quello che, dichiaratosi l'ora quondam Giuseppe Genari contro l'inquisito Pietro Galupino per la causa che in processo si legge, che l'averebbe datto dei calci; e niente meno ardito, essendosi espresso l'inquisito sudetto contro Genari, nascesse perciò fra di loro altercazione circa le ore 23 del giorno 12 febraro 1774. Nè volendo cedere l'uno all'altro, si riducessero, sempre contendendo, sino alla contrata del Dosso del comun di Volciano, dove è situata la casa dell'inquisito Galupino. Colà ostentando il Genari bravura, l'inquisito Galupino entrasse nella di lui casa. E frapostesi intanto persone notte alla giustizia, insinuassero queste al Genari d'allontanarsi da di là. Ma non resosi, si trattenesse anzi su quella publica strada, provocando ed invitando l'inquisito Galupino ad uscir fuori, quale fattosi alla fenestra della di lui casa, armato di schioppo, si spiegasse con quei termini avanzati contro Genari che in processo rissultano. Ed avvenisse che mentre l'inquisito stesso apperse un balcone della di lui casa col schioppo alla mano, il Genari sbarrasse contro di esso Galupino una pistola. E vanno il sbarro medemo, sbarrasse anco il Galupino il proprio schioppo contro il Genari e lo ferisse di tre globi sferici alla parte superiore del braccio sinistro, con offesa degli integumenti e muscoli e con rottura dell'osso del braccio medemo, penetrante nella cavità del predetto, con offesa del polmone e vasi sanguigni. Per le quali ferite dovette inconfesso morire sul momento e come meglio dalla visione e più diffusamente dal processo.


Tanto imputato essendo lui inquisito d'aver comesso scientemente, dolosamente, temerariamente, in eccidio del prossimo, con sbarro d'arma da fuoco, contro le leggi divine ed umane e pessimo scandalo, dannatissimo esempio e con tutti quegli altri mali modi, circostanze e conseguenze che dal processo rissultano.


Citato con proclama alle carceri publiche in Salò li 8 marzo e nel giorno medemo anche nella terra di Volciano e ricercati li soliti termini dal proclamato Galupino, avuti che li ebbe, se presentò volontariamente e quindi con le opposizioni costituito, raccontò il fatto nel modo che ha creduto del suo maggior vantagio, esponendo di esser stato provocato dal Genari interfetto a cometterlo.


Datta noticia del costituto stesso all'istessa Cecilia, vedova del quondam Giuseppe Genari, rinonciò ella volontariamente al benefficio d'altre notizie, rimettendosi in tutto e per tutto all'arbitrio della giustizia.


Dopo di che, intimato al presentato Galupino le diffese, instò ed ebbe le copie del processo. E prodotti poscia alcuni capitoli a di lui diffesa ed esaminati li testimoni in prova dei medesimi, con comparsa in seguito fatta dal di lui avvocato ecc. Lazaro Arrighi, avute le copie degli esami stessi, rinonciò al benefficio d'altri esami sopra li capitoli prodotti. Gli furono intimate per ben quatro volte le allegazioni e finalmente presentate queste dal detto avvocato Lazaro Arighi con rinoncia ed istanza per la spedizione del presentato medemo.


Posto sotto chiavi e tolta la di lui personale rinoncia, portato e letto in corte l’intiero processo ed arricordateci le leggi nel proposito, alla di lui spedizione devenendo, diciamo, pronunciamo e sentenziamo, che il contrascritto Pietro quondam Carlo Galupino sia libero, mentre assolto, e dalle carceri rilasciato; cfr. Salò, Archivio della Magnifica Patria, busta 777. Per altri casi cfr. Povolo, Retoriche giudiziarie..., op. cit., pp. 119-121.


� Ibidem, p. 30.


� Per questa ed altre osservazioni del Donà rinvio a Povolo, Retoriche giudiziarie..., art. cit., pp. 40-44. La polemica del Donà era diretta in particolar modo contro le Quarantie, in cui a suo giudizio si applicava disinvoltamente il diritto veneziano e l’arbitrium del giudice. Il Donà aggiungeva inoltre: “Il giudice criminale, oltre il confrontare il caso alla legge, e dopo d’averlo riconosciuto nel suo vero aspetto, lo confronta alla pena eziandio. E quindi se difficil cosa è riconoscere il vero aspetto del caso, perchè ogni minima varietà di circostanze gli farà variare l’essenza e l’aspetto, altrettanto è difficile il riconoscere l’essenza della pena, la quale si rende maggiore o minore secondo la condizione del soggetto cui si deve adattare, onde tanto più rimane difficile il ravvisare se si proporzioni, se eccede o se non arrivi alla gravità del delitto”, cfr. ibidem, p. 40.


� Ovviamente nel processo aperto, a diversità di quello provvisto del rito inquisitorio del Consiglio dei dieci, gli avvocati potevano intervenire sensibilmente ricorrendo ai suffragi dell’Avogaria di comun, qualora lo avessero ritenuto opportuno. Gli interventi erano però inevitabilmente selezionati dai costi della giustizia ed inoltre non era così semplice interferire in una tipologia di processo provvisto indubbiamente di una diversa legalità.


� Aspetto, questo, come già si è osservato, non irrilevante in una struttura gerarchica della giustizia penale.


� Anche se non mancano effettivamente diverse testimonianze che registrano il nuovo clima di ostilità nei confronti dell’eccessivo potere discrezionale dei giudici. Come è stato osservato da Italo Birocchi, “La fase decisiva in Italia sembra porsi tra il secondo e il quarto decennio del secolo, allorchè scomparve la generazione dei Gravina e degli Averani e nel contempo maturarono alcuni importanti cambiamenti di vogerno: il sovrano sabaudo Vittorio Amedeo uscì molto rafforzato, nel  prestigio e nei teritori posseduti, dalla guerra di successione spagnola e condusse un’opera incisiva di riforma dell’amministrazione e della legislazione”. E così a Napoli e in Toscana, cfr. Birocchi, Alla ricerca dell’ordine..., op. cit., p. 334. Si veda inoltre A. Cavanna, La conscience de juge dans le stylus iudicandi du Sénat de Milan, in La conscience de juge..., op. cit., pp. 252 e sgg., in cui si esaminano le reazioni suscitate dalla giustizia severa del Senato di Milano. Jean-Pierre Royer, per la Francia, ha colto le trasformazioni che intervennero di seguito all’Ordonnance criminelle del 1670: “Il faut enfin noter, dans un système de preuves légales, le progrés considérable qu’accomplissait l’intime convinction et la tendance, répandue d’ailleurs en Europe, qui voyait les magistrats moduler les peines et concilier les textes et leur propre sentiment en un savant équilibre pour permettre au délinquant d’échapper à un sort trop cruel”, cfr. Royer, Histoire de la justice..., op. cit., p. 40. E Arlette Lebigre, nella sua disamina dell’amministrazione della giustizia penale in Francia, ha registrato l’opposizione al sistema che si era enucleato intorno alla giustizia punitiva: “La véritable nouveauté apportée par la grande interrogation du XVIIIe siècle sur la peine tient en deux points d’importance capitale pour la suite: revendication de la légalité, contestation de l’arbitraire », cfr. A. Lebigre, La justice du roi. La vie judiciaire dans l’ancienne  France, Paris 1988, p. 239.  Una ricerca approfondita è stata condotta da Michel Porret sulle requisitorie dei procuratori generali di Ginevra, da cui si può cogliere come si introdusse la motivazione delle circostanze attenuanti ed aggravanti per contenere la discrezionalità del giudice. A partire dal 1738, “la justice rendue dans la République repose sur une motivation systématique de la pénalité, dont le normes rationelles visent à sanctionner les circonstances aggravantes de chaque délit, particulièrement criminalisé lorsque sont ménaceés la vie, l’honneur et le biens », cfr. M. Porret, Le crimes et ses circonstances. De l’ésprit de l’arbitraire au siècle de Lumières selon les réquisitoires des procureurs généraux de Genève, Genève 1995, p. 114. Quasi ovunque in Europa, dunque, si tende a contenere la forte discrezionalità dei giudici in materia di giudizio. Tali interventi si registrarono ovviamente dopo che la giustizia punitiva si era affermata e si voleva porre un limite al forte potere dei giudici. Come è stato notato da J. M. Carbasse, “dans le domaine précis de la justice, l’idée nouvelle est donc que c’est à la lois de fixer précisément les incriminations et les peines et non aux juges », cfr. J. M. Carbasse, Introduction historique au droit pénal, Paris 1990, p. 305.


� Rinvio ad alcuni dei saggi contenuti in questo volume, laddove si affrontano i problemi più specifici della difesa penale.


� Un dato che sembra emergere, ad esempio, dalle difese degli avvocati, ancora protese a cogliere la debolezza dell’impianto accusatorio sotto il profilo del classico sistema di prove legali, cfr. molti spunti nei saggi di questo volume.


� Testimonianze assai diffuse che riferivano di notizie di cui non si sapeva però dire la provenienza e che insieme a quelle de auditu (più propriamente per sentito dire) avrebbero dovuto costituire lo sfondo entro cui costruire un plausibile paradigma indiziario. Le testimonianze de relato come ha osservato M. Damaška sono frequenti nel processo espressione di una struttura gerarchica di potere, cfr. M. Damaška, Il diritto delle prove alla deriva, Bologna 2003 (Yale 1997), pp. 28-29.


� Cfr. il saggio di L. Raneri in questo stesso volume. Sul rapporto tra perizie e scienza cfr. A. Pastore, Il medico in tribunale. La perizia medica nella procedura penale d’antico regime (secoli XVI-XVIII), Bellinzona 1998.


� Sulle due verità rinvio alle dense pagine di L. Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Bari 2004, pp. 26-27 e J. Ferrer Beltràn, Prove e verità nel diritto, Bologna 2004 (Madrid 2002), in particolare pp. 69-73.


� Paolo Prodi si è soffermato sulle trasformazioni culturali e ideologiche che investirono l’amministrazione della giustizia in questo periodo. Garantismo e difesa dei diritti individuali s’intrecciarono alla repressione: “Dalle opere di grandi pensatori illuministi e collaboratori di principi illuminati nella progettazione di una società basata sulla ragione e nelle riforme penali nascono le grande indicazioni sulla sovranità della legge, sulla difesa dei diritti soggettivi e in particolare sulle garanzie necessarie nel processo penale e sulla opportunità di razionalizzare le pene...”.  Ma nel diritto penale si espresse pure “quel potere di coercizione che del diritto positivo è l’anima: il potere di vita e di morte che l’individuo ha consegnato al sovrano...”, cfr. P. Prodi, Una storia della giustizia. Dal pluralismo dei fori al moderno dualismo tra coscienza e diritto, Bologna 2000, pp. 430-432.


� Tra le più note M. Savelli, Pratica universale, Firenze 1681 e F. Mirogli, Istruzzioni teorico-prattiche criminali, Roma 1758. Per altre pratiche (come, ad esempio, quella di  T. Briganti, Pratica criminale delle corti regie e baronali del Regno di Napoli, Napoli 1770), cfr. Bellabarba, Informazioni e fatti..., art. cit.


� E’ interessante, sotto questo profilo, il Corso criminale di Vettor Molino, scritto negli anni trenta del Settecento in forma dialogica e didascalica. Attraverso il dialogo tra un cancelliere e il suo allievo vengono così affrontate tutte le fasi del processo penale, cfr. Venezia, Biblioteca nazionale Marciana, ms. it., cl. VII, 7673 (MDXLV).


� Molti gli esempi e le edizioni, per i quali rinvio a Marin, L’anima del giudice..., art. cit..


� Come ad esempio l’opera che, in un certo senso, costituisce l’esito finale del lungo tragitto di questa vasta pubblicistica e cioè Le formalità del processo criminale nel Dominio veneto, Padova 1790, dell’avvocato Zeffirino Grecchi. Su di essa si è soffermato G. Cozzi: “Un’opera di cui credo si possa dire che mirava in sostanza  a surrogare in qualche modo quella riforma del diritto penale veneto che era sinora fallita, e che era da dubitare, date le difficoltà grandissime che incontrava, se sarebbe mai stato possibile attuarla. Il Grecchi si sforzava di tener conto di taluna delle istanze proposte nel 1784 dai tre avogadori di comun che, su richiesta del governo della Repubblica avevano riferito della ‘legislazione criminale’...; il Grecchi si sforzava di fornire con il suo libro una procedura il più possibile unificata, tenendo conto sia del diritto veneto, sia del diritto comune e della dottrina dei grandi giureconsulti italiani e stranieri e della prassi della capitale e di quella del Dominio; e si apriva, inoltre, alle suggestioni della cultrua dei lumi, che era filtrata in quella del foro, di Venezia, soprattutto, e della Terraferma”, cfr. G. Cozzi, La società veneta e il suo diritto, Venezia 2000, p. 177.


� La Miscellanea di Melchiorri è di notevole interesse, anche perchè protesa a comporre una visione processualistica di chiara impronta romanistica con la concreta prassi giudiziaria filtrata in quegli anni dalle istituzioni della Dominante. Romanista di formazione, Melchiorri svolgeva però l’attività di giudice assessore al seguito dei patrizi inviati a reggere le grandi città del dominio di Terraferma. Alcune questioni sono affrontate nella Miscellanea  alla luce di un dibattito che evidentemente attraversava più complessivamente l’amministrazione della giustizia penale nella Repubblica di Venezia (e forse non solo). Notevoli, ad esempio, i capitoli dedicati a: Quanto disconvegna alla giustizia la pena pecuniaria ne’ casi di omicidio (cap. IX); Se si debba ammettere la coartata nel processo informativo (cap. XI); Trattato delle pieggiarie che si prestano da’ rei processati (cap. XV); Se il giudice debba pronunciare sentenza secondo la verità del processo o secondo la verità di natura (cap. XXIV); Del bando e de’ banditi de’ nostri tempi (cap. XXXIII); Del rito dell’eccelso Consiglio de’ dieci (cap. XLV). Le sue annotazioni sono spesso di estremo interesse e si colgono pure tra la prolissità di una descrizione restia ad abbandonare la classica teorizzazione di stampo romanistico. Ad esempio a pag. 49, trattando degli omicidi, Melchiorri segnala puntualmente: “Fra noi, avvegnachè siasi sempremai proceduto con molta circospezione nel proposito di condannare in dinaro li rei di omicidio; fu però in più risoluta maniera rimediato al mal’uso, prima con la nota parte 1682, 30 ottobre, capitalissima contro gli interfettori; poi con l’altra parte 1690, 8 giugno, che leva a’ giudici espressamente ogni libertà in qualunque eziandio compatibile caso di morte, di segnare condanne pecuniarie”. Rinvii, che rispecchiano, in primo luogo, alcune tensioni concettuali e dottrinali che ancora si agitavano nell’ambito dell’amministrazione della giustizia e che rivelano, pure, le profonde trasformazioni intervenute tra Sei e Settecento. Cfr. B. Melchiorri, Miscellanea di materie criminali volgari e latine, composta secondo le leggi civili e venete, Venezia 1741. Su una curiosa vicenda che coinvolse il Melchiorri nel corso della sua attività di giudice cfr. P. Spiller, La caparbietà di un giudice. Bartolomeo Melchiorri e il tribunale di Vicenza in un conflitto giurisdizionale della prima metà del Settecento, in L’amministrazione della giustizia..., op. cit., pp. 709-723.


� Qualche citazione di precedente giudiziario si ha anche nell’opera, già ricordata, di Morari, il quale si segnala però soprattutto per il continuo rinvio all’importante legislazione emanata dagli organi centrali veneziani nel corso degli anni in cui egli svolse l’attività di assessore, cfr. Povolo, Retoriche giudiziarie..., art. cit., pp. 24-25.


� Lorenzo Priori rinviava direttamente ai precedenti giudiziari come fonte cui doveva attenersi in via suppletiva il giudice: “Et quando non vi siano statuti o leggi si deve attenere alla ragion commune, et se pure per la raggion commune le opinioni fossero dubbie et l’una all’altra contrarie, il giudice deve procurare di sapere quello fosse stato giudicato in simili casi per lo passato, essendo che la consuetudine mancando la legge si ha per un’altra legge”, cfr. Ibidem, p. 97. A diversità di Priori però, i pratici settecenteschi prospettarono il precedente giudiziario come una fonte che si affiancava e, in taluni casi, precedeva il diritto comune e giurisprudenziale. E, indirettamente, attestavano il nuovo corso dell’amministrazione della giustizia penale. Va pure aggiunto che all’epoca di Lorenzo Priori, l’attività delegata dagli organi centrali era ancora ai suoi primi passi e non era comunque tale da configurarsi come punto di riferimento per gli addetti al mestiere.


� Il ricorso ai precedenti delle più importanti corti di Terraferma s’intersecano con i riferimenti alla normativa emanata dai supremi organi lagunari, come ad esempio nel lungo capitolo che il giurista Bartolomeo Melchiorri dedica agli interventi avogareschi, cfr. Melchiorri, Miscellanea...,  op. cit., pp. 280 e sgg.  Pagine di estremo interesse che riflettono come si fosse ormai consolidata, tra gli addetti al mestiere, una sorta di tradizione incentrata sul precedente giudiziario. Un esempio, tra i molti: “Con replicati provvedimenti fu anche vietato l’uso nelle sentenze criminali d’ogni altra espressione fuorchè d’assoluzione, condanna e pro nunc, con incarico agli Avogadori (iscoprendosi qualche altro metodo diversificante le formule suddette) di dichiarar da sè soli, senz’altro consiglio, nulla la  sentenza, e comandare che si devenga a nuova spedizione con l’osservanza de’ pubblici decreti. E quest’è pure un altro esempio dell’ampliazione della stola avogaresca, posto in pratica nelle città particolarmente di Brescia, Vicenza e Padova in occasion replicate”. E a fianco del passo riportato, il giurista veneto annotava i precedenti: “Legge 1692, 5 giugno; caso Isavich a Brescia, 1670, 18 maggio;  caso Torresan a Vicenza, 1670, 17 gennaio; caso Uccelli e Bocardo a Padova, 1691, 2 e 14 dicembre; legge 1450, 15 settembre”, cfr. ibidem, p. 285.


� I volumi scritti dal Radi tra il 1737 e il 1738 sono conservati manoscritti in, A.S.V., Inquisitori di stato, buste 1266-1268. Di particolare interesse il primo volume, contenente una serie di Quesiti diversi in materie criminali. E’ pure significativo il titolo completo della raccolta: Raccolta di leggi, decreti et ordini dell’eccelentissimo Senato et eccelso Consiglio di dieci, nelle materie economica, politica, civile, criminale e mista, come pure di giudicii seguiti degli eccelentissimi consegli di Quaranta, lettere et ordini de magistrati di Venezia e così pure di Terraferma, nelle materie stesse sopradette...


� Sul fascicolo processuale ha scritto, ancora una volta, pagine di estremo interesse Mirjan Damaška, I volti della giustizai..., op. cit., pp. 101-106


� Ad esempio nell’iter processuale che si sviluppa e procede in ambiti giudiziari diversi e comunque intercalati dalle decisioni provenienti dagli organi giudiziari centrali. Molto spesso, infatti, la fase istruttoria iniziale, dopo la delega, veniva proseguita da un altro tribunale. Oppure, se ad essere investito dalla delega era lo stesso tribunale, il processo veniva gestito da un personale diverso.


� La delega, sia provvista del rito inquisitorio che della clausola servatis servandis, era infatti spesso deliberata dal Consiglio dei dieci, di seguito alle informazioni inoltrate dal podestà veneziano e da lui raccolte dopo aver assunto la testimonianza della vittima e dei primi testimoni. Con la procedura di delega il tribunale doveva riassumere le deposizioni già acquisite nel fascicolo processuale, cfr. Grecchi, Le formalità del processo..., op. cit., I, p. 52.


� Questo è ad esempio chiaramente avvertibile nella ricusazione di certi capitoli proposti dall’avvocato difensore. E comunque laddove il reato perseguito si prospetta per la sua gravità.


� Anche se raramente, come già si è osservato, l’indagine si muove al di fuori delle prove testimoniali.


� Un esempio è costituito dal processo istruito negli anni 1605-07 contro il nobile vicentino Paolo Orgiano, il cui testo è interamente pubblicato, cfr. Il processo a Paolo Orgiano..., op. cit.


� Il grande fondo processuale del Consiglio dei dieci, costituito in gran parte dai fascicoli istruiti con il rito inquisitorio nelle diverse città dello stato da terra e da mar, venne in gran parte distrutto su ordine delle autorità napoleonuche, cfr. sulla vicenda C. Povolo, Il romanziere e l’archivista. Da un processo veneziano del Seicento all’anonimo manoscritto dei Promessi sposi, Verona 2004.


� Cfr. Morari, Prattica de’ reggimenti..., op. cit., pp. 33-34.


� Molti dei quali non sono più conservati. Per quello, assai consistente, della corte pretoria di Padova si veda il saggio di Luca Rossetto in questo stesso volume.


� Che, come attesta Ottelio, potevano essere pure redatte per iscritto, cfr. supra p. 00.


� Su questo aspetto cfr. De Benedictis, Politica, governo..., op. cit., pp. 382-386.


� Cfr. supra p. 00.


� Per il passo cfr. Povolo, L’intrigo dlel’onore..., op. cit., p. 309.


� Paradossalemente questi aspetti nel corso del  Settecento sarebbero stati posti in evidenza per alcune magistrature della città dominante, come ad esempio le Quarantie, in cui avveniva un analogo dibattito tra gli avvocati delle parti, cfr. il saggio di S. Girardello in questo volume. La dimensione repubblicana del processo, in una città dominante, a diversità delle città suddite, poteva infatti essere enfatizzata anche per la sua funzione ideologica e mitica.


� Ovviamente anche le caratteristiche e le trasformazioni degli stessi riti di pacificazione vanno inseriti nell’ambito di questo profondo cambiamento. L’atto di pace, spesso imposto e considerato condizione essenziale per il ristabilimento dell’ordine pubblico, perse la sua antica funzione di elemento essenziale di riequilibrio sociale e politico infranto dal conflitto in corso. Cfr. per questo Povolo, L’intrigo dell’onore…, op. cit., pp. 293 e sgg. A questo aspetto importante della vita sociale e religiosa dell’epoca John Bossy dedicò alcune delle sue pagine più suggestive, cfr.  J. Bossy, L’occidente cristiano, 1400-1700, Torino 1990 (Oxford 1985), in particolare pp. 68-89.


� Cfr. infra p. 00.


� Si veda, a questo proposito, il saggio di Michele Simonetto in questo stesso volume.


� Su questo tema rinvio agli atti del convegno internazionale tenutosi a Capodistria nei giorni 23-25 ottobre 2005: Crimini senza vittime. La vittima nello scenario del processo penale, in “Acta Histriae”, 12 (2004), Capodistria 2004.


� Per alcuni aspetti di queste trasformazioni rinvio al mio Uno sguardo rivolto alla religiosità popolare: l’inchiesta promossa dal Senato veneziano sulle festività religiose (1772-1773), in Il culto dei santi e le feste popolari nella Terraferma veneta. L’inchiesta del Senato veneziano (1772-1773), a cura di S. Marin, Vicenza 2007, pp. XVII-LXIV,


� Tema affrontato da G. Cozzi, La difesa degli imputati nei processi celebrati col rito del Consiglio dei dieci, in Crimine, giustizia e società veneta in età moderna, a cura di L. Berlinguer e F. Colao, pp. 1-87.


� Interessante è, in questa direzione, la documentazione processuale della Corte pretoria di Padova. Nelle difese penali degli ultimi decenni del Settecento si ritrovano con una certa frequenza perizie e consulenze scientifiche richieste ai professori dell’università cittadina. Interessanti sotto questo profilo le attestazioni dei medici dello studio patavino inserite nei processi per infanticidio e con le quali s’intendeva mettere in discussione il valore probatorio della docimasia idrostatica polmonare, utilizzata per la prima volta dalla corte pretoria di Padova nel 1741, cfr. sull’argomento C. Povolo, L’imputata accusa. un processo per infanticidio alla fine del Settecento, in Veneto e Lombardia tra rivoluzione giacobina ed età napoleonica. Economia, territorio, istituzioni, a cura di G. L. Fontana e  A. Lazzarini,  Bari 1992, pp. 567-568.


� Con la perizia di difesa l’avvocato in realtà mirava a ricostruire, senza la mediazione di enunciati probatori incentrati sulla testimonianza, quella verità materiale che l’indagine processuale tendeva a riprodurre tramite il libero convincimento del giudice, cfr. ancora il saggio di L. Raneri.


� Questo è meno avvertibile nei processi in cui il procedimento ex-officio e l’inchiesta si accostavano ad una dichiarata querela o indolenza della parte offesa. In tali casi, quantomeno nei processi aperti, il contraddittorio giudiziario, pur entro certi limiti, era in grado di veicolare un’efficace azione di difesa da parte dell’avvocato difensore dell’imputato.


� Il costituto de plano precedeva in genere quello opposizionale solo nel caso degli imputati arrestati. Non veniva invece rivolto agli altri imputati (presentatisi spontaneamente al tribunale) in quanto il proclama o altre forme di citazione loro rivolte (in cui si elencavano le imputazioni che gravavano nei loro confronti) lo rendeva del tutto inutile. Anche in quest’ultimo caso, comunque, all’avvio del costituto opposizionale, il giudice rivolgeva loro alcune domande.


� Cfr. i passi interessanti riportati da Ottelio infra pp. 000-000.


� Per un esempio di questo tipo di costituto opposizionale cfr. C. Povolo, Il processo Guarnieri. Buie-Capodistria, 1771, Capodistria 1996. Antonio Guarnieri fu accusato di stupro volontario nei confronti della giovane Maria Sain di Buie (Istria veneta, oggi Croazia). In questo processo, istruito  con il rito inquisitorio, il costituto opposizionale si svolse chiaramente nella forma di arringa, ma il giudice lo fece immediatamente precedere dal costituto de plano, nonostante il Guarnieri, dopo la pubblicazione del proclama si fosse presentato volontariamente alle carceri. Una forzatura del giudice, evidentemente, volta probabilmente a mettere in difficoltà l’imputato prima dell’apertura del processo difensivo e dell’intervento dell’avvocato tramite l’autodifesa. Cfr. ibidem, pp. 263-279. Sull’opportunità della presentazione da parte dell’imputato e sulle cautele che questi doveva seguire nel rispondere al costituto, cfr. le osservazioni di Nicolò Ottelio infra pp. 000.


� Barbaro, op. cit., p. 124. Negli Elementi della Veneta criminal pratica giurisprudenza, dedicata in particolar modo all’iter processuale seguito dalle magistrature della Dominante (risalente, quasi certamente, alla seconda metà del Settecento), il passaggio del costituto opposizionale (chiamato anche costituto de rigore) da interrogatorio a vera e propria arringa dell’accusa è chiaramente attestato: “Il costituto de rigore, se il caso è soggetto al rito dell’Eccelso, vien ad essere come il proclama e il libello della giustizia, sul quale ha il reo da meditare ed esibir le proprie difese, non dandosegli mai le copie. E però deve esser concepito chiaramente e distintamente, onde il reo o i suoi diffensori possano ben intendere le colpe e le circostanze di esse, sopra le quali hanno a diffendersi, mentre dalla semplice lettura di esso costituto hanno a raccoglierle, non dandosi nemmen copia di esso costituto. Benchè la publica equità chiuda un occhio alla diligenza de’ diffensori che lo summariano mentre vien recitato”. Un passo significativo, dunque, che spiega bene l’origine delle trasformazioni che avevano investito questo istituto processuale. Ma l’anonimo autore degli Elementi prosegue rilevando come nell’ambito della Quarantia criminal la procedura fosse aperta: “Che se il processo è col rito dei consigli di Quaranta, si dà copia al reo non solo del costituto, ma eziamdio del processo intiero, sopra del quale ha da difendersi l’inquisito”, cfr. A.S.V., Compilazione leggi, busta  146: ms. Elementi della Veneta criminal pratica giurisprudenza, cc. 20-97; i passi citati sono a c. 58. L’opera è stata pubblicata a cura di C. Schwarzenberg, insieme ad altro manoscritto, con il titolo Memorie attinenti all’offizio de’ sp. contraditori. Pratica criminale veneziana del secolo XVIII, Milano 1968. Il curatore l’attribuisce, in via dubitativa, all’avvocato Leopoldo Curti (p. 7).


� Nicolò Ottelio (cfr. p. 000) sostiene che nei processi aperti,  a diversità di quelli istruiti con il rito inquisitorio dei dieci, “li rei tanto retenti quanto presentati si diffendono con la copia del processo medesimo”. In realtà, come è attestato da Lorenzo Priori nel Cinquecento (e i processi servatis servandis dovevano tendenzialmente rispettare l’antica procedura), nei casi più gravi il giudice non concedeva la piena pubblicazione della copia del processo. Ancora Antonio Barbaro lascia chiaramente intendere come, anche nei processi aperti la copia del processo non venisse sempre rilasciata tale e quale: “Terminati li costituti si dà copia al reo del processo, acciò possa difendersi, e se fossero più rei se gli dà copia solo di quello cadesse in di lui gravame, intendendosi però sempre quando il processo non sia formato per delegazione col rito dell’eccelso. Ho veduto osservare, in caso di persona prepotente, di darli in primis li nomi dei testimoni in confuso, perchè potesse eccepire a chi meglio lui paresse, ad oggetto che non potendo vedere qual di essi lo avesse aggravato, nè men meditasse vendette uscito dalle forze della giustizia”, cfr. Barbaro, op. cit., pp. 123-124.


� Sia con i capitoli sui quali venivano chiamati a deporre i testimoni a difesa, sia con la scrittura di allegazione, con la quale il difensore mirava a presentare una diversa verità processuale.


� Come è noto, fu diversa la configurazione del processo penale nei territori dell’impero asburgico. L’esclusione dell’avvocato difensore e il marcato profilo giurisdizionale del giudice, prima ancora di esprimere un attaccamento alla tradizione, riflettevano la diversa conformazione gerarchica del potere, cfr. per questi aspetti C. Povolo, La selva incantata. Delitti, prove e indizi nel Veneto dell’Ottocento, Verona 2006.


� M. Foucault, Sorvegliare e punire. Nascita della prigione, Torino 1976 (Paris 1975), p. 88.


� Ibidem. Si potrebbe aggiungere che le dure critiche rivolte al tradizionale rito inquisitorio e il bilanciamento dei poteri, tra accusa e difesa, nell’ambito del processo penale, riflettevano, in definitiva, le tensioni, ormai ineliminabili, tra la gerachia dell’onore e la gerarchia della ricchezza, cfr. per questo tema J. Casey, La famiglia nella storia, Bari 1991 (Oxford 1989), pp. 124-145.


� Sulla biografia di Nicolò Ottelio rinvio a quanto scritto da Loris Menegon, cfr. pp. 000-000. Prima di esercitare l’attività di avvocato nel foro giudiziario di Udine l’Ottelio svolse per molti anni la professione di giudice (assessore) in alcune importanti corti dello stato di Terraferma.


� Mi riferisco alla nota opera di G. A. Di Gennaro, Delle viziose maniere del difender le cause nel foro, apparso nel 1744, ripubblicato a cura di R. Feola (Bologna 1978).


� Come il testo di F. Rapolla (1726), De  jurisconsulto riedito di recente (Bologna 2006), a cura e con un’introduzione critica di Italo Birocchi, Il “De jurisconsulto” del Rapolla, ovvero il giurista come interprete ragionevole, pp. 9-70. Come è stato sottolienato da Birocchi il testo di Rapolla “si inseriva in un dibattito vitale in quel tempo, concernente l’educazione del giurista, il ruolo della giurisprudenza e in particolare il nodo del rapporto tra teoria e prassi” (p. 10). Quest’ultimo punto costituiva probabilmente l’obbiettivo più ambizioso del testo di Rapolla che, osserva Birocchi, mirava a “saldare teoria e prassi: affermare la necessità di sviluppare le capacità interpretative dei giuristi nell’ottica di una modernizzazione dello Stato, ricondurre l’interpretazione a un ordine, prevedibilmente certo e controllabile, dare consapevolezza e strumentazione critica ai protagonisti quotidiani del foro”, (p. 51). Nulla di tutto questo nell’opera di Ottelio e, più in generale, nella trattatistica che apparve nella Repubblica di Venezia in questo periodo. Sul dibattito inerente i rapporti tra diritto veneto e diritto comune nella seconda metà del Settecento e sulle sue relazioni rispetto al sistema politico veneziano cfr. Povolo, Un sistema giuridico repubblicano..., art. cit., pp. 297-305.


� Significativo di una fase che possiamo definire di transizione è il testo già ricordato di G. Bonifacio, L’assessore.... 


� Mi riferisco, in particolare, alla Miscellanea di B. Melchiorri.


� Cfr. supra, p. 00.


� Cfr. p. 000. L’avvio stesso dell’opera è, in questo senso, assai significativo: “Nei casi gravi, nei quali il reo non ha diffesa che possi o coprire o cohonestare il delitto, e che vi sia pericolo della vita o della galera, non si consiglia la presentatione...”.


� Su questo problema cfr. il saggio di Mila Manzatto. Si veda inoltre il passo dedicato alla cosiddetta esibitione, tramite cui un reo indagato poteva presentare una scrittura con la quale affermava preventivamente la propria innocenza. Anche in questo caso Ottelio, in veste di avvocato, consiglia prudenza, in quanto “nei casi dubii et oscuri serve ben spesso per inditio di reità e per questo non è tanto bene farlo” (cfr. p. 000)


� Ad esempio Ottelio ricorda la legge veneziana del 1677 che aveva escluso l’inflizione di pene pecuniarie nei casi di omidicio, oppure la legislazione emanata a fine Seicento sempre per i reati di sangue (cfr. pp. 000 e 000).


� Cfr. supra, pp. 00.


� Su tale interrogatorio cfr. supra pp. 00. Il costituto opposizionale, come già si è osservato, non è citato da Lorenzo Priori nella sua Pratica criminale, così come da altri giuristi cinquecenteschi. Su Priori e il clima giurisprudenziale dell’epoca cfr. G. Chiodi, Le relazioni pericolose. Lorenzo Priori, il senatore invisibile e gli eccelsi Consigli veneziani, in L’amministrazione della giustizia penale..., op. cit., I, pp. VII-XCV.


� Nella sua Pratica criminale Antonio Barbaro esplicita chiaramente come nel costituto opposizionale si fronteggiassero, a distanza, la figura del giudice e quella dell’avvocato: “Venuto il reo, si costituisce prima de plano, poi con le opposizioni, con avvertenza di far le interrogazioni rettamente, né lodo quei cancellieri che procurano d’involgier i rei, onde appajano mentitori, nè sappiano sciogliersi da un artifizioso laberinto. Bensì nei costituti con le opposizioni, quando si vede che il reo sia stato instruito e già preparato nelle risposte, si tenta prenderlo in buggia con interrogazioni lontane, dimodochè, scordatosi il filo delle risposte suggeritole dal malizioso suo avvocato, venga di confessare, a poco a poco, il vero o almeno d’iscuoprirsi li di lui mendaci”, cfr.. Barbaro, Pratica criminale..., op. cit., p. 122.


� Cfr. p. 000.


� Queste osservazioni dell’Ottelio sono significative, perchè si pongono sul versante processuale più delicato: quello cioè che, con la citazione (o proclama) e l’interrogatorio dell’imputato, segnava il passaggio dal processo informativo a quello offensivo. Dopo di che si apriva la fase difensiva, contraddistinta dalla presenza dell’avvocato. E’ evidente che proprio il valore assegnato all’interrogatorio, più o meno improntato ad una nuova visione del processo penale, poteva sbilanciare gli esiti dell’indagine a favore o contro la posizione dell’imputato. In realtà , nella sua esposizione Ottelio distingue tra processi aperti e processi istruiti con il rito inquisitorio del Consiglio dei dieci. A proposito dei primi rileva: “li rei tanto retenti quanto presentati si diffendono con la copia del processo medesimo, nella quale l’avvocato che diffende deve fare in primo luogo il suo sommario...”, aggiungendo, poco dopo, come l’imputato possa ribattere esplictamente al testimone escusso dal giudice nel processo informativo (cfr. pp. 000 e 000). Egli non rileva come negli stessi processi aperti, nei casi ritenuti dal giudice più gravi, il rilascio della copia del processo potesse subire delle limitazioni (cfr. supra p. 00), come invece viene testimoniato da Priori, in una fase in cui ancora il rito inquisitorio non era stato esteso alle corti di Terraferma. 


� Prova testimoniale che con la confessione costituiva la parte più significativa del cosiddetto sistema di prove legali, cfr. G. Alessi Palazzolo, Prova legale e pena. La crisi del sistema tra evo medio e moderno, Napoli 1979.


� Cfr. p. 000.


� “In somma, dalla forma delle oppositioni si va ricavando il fondamento della colpa”, cfr. p. 000.


� Cfr. p. 000.


� L’interrogatorio cioè in cui, come vedremo, il giudice doveva semplicemente acquisire le informazioni che servivano a completare la fase istruttoria del processo.


� Mio il corsivo.


� Cfr. p. 000.


� Costituita cioè dalle due fasi informativa ed offensiva del processo penale.


� Mentre nei processi istruiti con il rito inquisitorio dei dieci si esplicita chiaramente il ruolo marginalissimo ormai assunto dalla vittima. Va comunque aggiunto che nella tradizionale inquisitio, il ruolo più attivo del giudice non giungeva mai a negare del tutto sia le possibilità di difesa dell’imputato che il ruolo potenzialmente incisivo della vittima.


� Cioè punti argomentativi sui quali entrambe le parti chiamavano a deporre i loro testimoni, cfr. p. 000.


� E, come si può notare da molti dei saggi che compongono questo volume, ne costituivano parte essenziale e determinante che, di solito, si accostavano alla stesura dei capitoli e delle relative escussioni dei testimoni.


� Cfr. p. 000.


� Se i testimoni erano proposti dalle parti, la loro escussione, verbalizzata dal cancelliere o dal notaio, veniva comunque condotta dal giudice.


� Su questo tema cfr. La Torre, Il giudice, l’avvocato e il concetto di diritto, Catanzaro 2002, in particolare il capitolo secondo L’imparziale parzialità. Avvocatura e concetto di diritto, pp. 53-155. La Torre esamina attentamente la configurazione professionale assunta dall’avvocato soprattutto a partire dal Medioevo: una configurazione che egli accosta significativamente ai modelli processuali e al ruolo del giudice. In particolare egli rileva nella storia giuridica dell’Europa continentale due tipi di tradizione: “Vi è una tradizione che potremmo definire in termini generali, ma invero abbastanza approssimativi, ‘tedesca’. Questa sarebbe caratterizzata dalla figura del giudice funzionario, da un avvocato tendenzialmente ‘collaboratore’ del giudice e da una educazione giuridica che rende possibile...che l’avvocato si proietti sia ideologicamente sia funzionalmente come organo ausiliario del giudice...Vi è poi la tradizione francese, la quale, pur sviluppando una visione e una pratica del ‘giudice funzionario’, fa dell’avvocato l’antagonista ‘liberale’ di questo ed il vero e proprio eroe del processo. Questo modello d’avvocato si forgia nel Settecento...”, ibidem, p. 86. Come abbiamo potuto costatare notare, quest’ultima tradizione è ben individuabile anche negli stati italiani, soprattutto a partire dalla seconda metà del Settecento, nel momento in cui la struttura giurisdizionale del processo penale registra alcune sostanziali ed ulteriori modifiche.


� Di notevole interesse le pagine dedicate alla cosiddetta rimessa, tramite cui, eventualmente, la parte lesa poteva ritirare la propria accusa. Una scelta delicata che, ancora una volta, Ottelio esamina dalla prospettiva dell’avvocato difensore, prospettandone i risvolti giudiziari e processuali. Egli però conclude come nei delitti più gravi “non si termina il processo con la rimessa in quanto all’interesse publico et alla pena, ma solo all’interesse privato, essendo interesse publico che si castighino li delitti, e l’interesse publico non può essere pregiudicato dalle conventioni dei privati” (cfr. p. 000). Un’affermazione che attesta indirettamente il valore processuale dell’inchiesta e la sua preminenza rispetto allo stesso contraddittorio tra le parti.


� Tema, questo, affrontato da quasi tutti i saggi compresi in questo volume.





