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L’autore, nell’immediatezza della 
pandemia, si cimenta sul tema 

con un instant book, snello ed effica-
ce. Da profondo studioso delle fonti, 
sceglie come guida la Costituzione 
e come il regime giuridico, relativo 
alla gestione della pandemia, avrebbe 
dovuto trovare in essa fondamento e 
limiti, secondo lo schema classico del 
costituzionalismo liberaldemocratico 
fondato sulla legittimazione del po-
tere, ma soprattutto sulla capacità di 
determinarne i limiti.

Il titolo contiene una provocazio-
ne che lascerebbe intendere che le 
situazioni emergenziali, appunto di 
necessità, non richiedano un fonda-
mento giuridico, in quanto la neces-
sità stessa sarebbe fonte del diritto. 
Come è noto, lo stato democratico, 
e in particolare il modello kelseniano, 
fondato sulla centralità del parlamen-
to e sul costituzionalismo quale limi-
te al potere, aveva, sotto l’ombrello 
della legalità costituzionale, escluso 
che i fatti, ancorché emergenziali, 
potessero essere fonti di produzione 
giuridica. Nell’ambito dei principi 
fondativi della legalità costituzionale, 
sul punto, la Corte è risultata molto 
eloquente: “La massima garanzia 
della riacquistata libertà individuale 
ed il massimo ordinato vivere socia-
le condussero a ravvisare nella legge, 
nella legge dello Stato, quale unità 
organica dell’intero popolo sovrano, 
il nuovo principio costituzionale, il 
nuovo fondamento del diritto” (sent. 
n. 487/1989). E continua: “La riser-
va di legge non rappresenta quindi un 
formalismo, ma la garanzia che tutte 
le decisioni più importanti vengano 
prese dall’organo più rappresentativo 
del potere sovrano ovvero dal parla-
mento”. Insomma, la tenuta del costi-
tuzionalismo democratico oltre che 
sulla separazione dei poteri, poggia su 
due pilastri, entrambi da declinare sul 
piano della loro dimensione sostan-
ziale: il principio di legalità e la riserva 
di legge. In questo scenario, che più 
che interessarsi all’attribuzione del 
potere, s’interroga sulle sue limitazio-
ni, la necessità, i “fatti emergenziali” 
non avrebbero la capacità di produrre 
diritto, ovvero di porsi quale fonte del 
diritto. Sulla base di questi principi, e 
soprattutto del quadro di riferimen-
to costituzionale, lo stato italiano, 
secondo l’autore, avrebbe potuto e 
dovuto fronteggiare la pandemia, 
incanalando i fatti emergenziali nelle 
procedure e garanzie costituzionali.

E proprio in questa direzione, evi-
denzia Celotto, andava la scelta del 
nostro costituente, per evitare svolte 
autoritarie. Invece, per gestire la pan-
demia, si è voluto creare uno statuto 
dell’emergenza ad hoc, fondato su una 
legge ordinaria e un uso disinvolto 
dei decreti legge. In particolare il pri-
mo (n. 6/2020) costituiva una vera e 
propria delega in bianco a favore dei 

DD.p.c.m: atti amministrativi gene-
rali che trovano origine nella riforma 
della Presidenza del consiglio operata 
con la L. n. 400/1988. 

In sostanza, libertà fondamentali 
riconducibili agli art. 13, 16, 17 e 19 
della Costituzione sarebbero state 
limitate da atti di natura amministra-
tiva, in violazione della riserva di leg-
ge e del principio di legalità. Questa 
torsione del sistema delle fonti è stata 
successivamente (a partire dal D.L. 
n. 19/2020) mitigata da quella che è 
stata definita la parlamentarizzazione 
della gestione dell’emergenza, che ha 
provato ad allinearla all’impianto co-
stituzionale.

Celotto è molto netto: il sistema 
costituzionale, senza ricorrere a fonti 
extra ordinem, fondate sullo stato di 
necessità e prive di fondamento giu-
ridico, ha in sé un sistema di garan-
zie e strumenti costituzionali dell’e-
mergenza disattesi, o non utilizzati. 
Questo è il punto più interessante del 
lavoro, ovvero riconoscere nel peri-
metro costituzionale strumenti che, 
secundum ordinem, avrebbero potu-
to, nel rispetto del principio di lega-
lità e della riserva di legge, limitare le 
libertà fondamentali. Tali strumenti, 
ovviamente, sono riconducibili agli 
art. 77 e 78 della Costituzione e in 
grado di operare bilanciamenti tra 
diritti costituzionalmente garantiti, 
senza cedere alla deriva del diritto ti-
ranno. 

Un modello basato sulla demo-
crazia della rappresentanza, sulla 
centralità dell’organo legislativo, in 
grado di resistere e di non cedere il 
passo ad un regime delle fonti extra 
ordinem, con conseguente strapote-
re delle pubbliche amministrazioni. 
In sostanza, gli atti, secondo l’ordi-
ne prospettato, costituzionalmente 
orientato, seppur adottati in regime 
emergenziale, dovrebbero continuare 
a rispettare la riserva di legge assoluta, 
oltre, ovviamente a essere conformi 
al principio di legalità. Quest’ultima 
si esprime quando realizza, rispetto 
all’atto sottostante, dei rigorosi para-
metri e vincoli di riferimento di natu-
ra sostanziale e procedurale. L’attuale 
gestione dell’emergenza vede invece 
lo svilimento del ruolo centrale del 
Parlamento: il Parlamento deve con-
vertire il decreto-legge (art. 77), il 
Parlamento conferisce al Governo i 
poteri necessari (art. 78).

In conclusione, bene fa Celotto a 
voler ricondurre il fenomeno emer-
genziale nel perimetro costituzionale 
,riservando ai DD.p.c.m natura di 
atti amministrativi meramente ese-
cutivi, privi della capacità di innova-
re l’ordinamento giuridico. Anche 
se va ricordato che il ricorso ad una 
legge materiale, piuttosto che a una 
legge formale, è giustificato, ma limi-
tatamente nel tempo, dall’esistenza 
di “casi straordinari di necessità ed 
urgenza…” come previsto appunto 
dall’art. 77 Cost., ciò significa che 
il perdurare della pandemia dovrà 
mutare la semantica del fenomeno: 
da gestione dell’emergenza dovrà 
passarsi alla gestione ordinaria della 
pandemia. 
alberto.lucarelli@unina.it

A. Lucarelli insegna diritto costituzionale 
all’Università Federico II di Napoli

Diritto
Omicidi in casa propria

di Davide Petrini

QUANDO LA DIFESA
È LEGITTIMA?

Il diritto della paura 
e la paura del diritto

a cura di Gaetano Insolera
pp. 129, € 16,

Cortina, Milano 2020

Per oltre settantacinque anni la 
disciplina della difesa legittima, 

pensata dal legislatore fascista nel 
1930, non aveva subito modifiche. 
Poi, per due volte in pochi anni, 
nel 2006 e nel 2019, un governo 
di destra e uno “giallo-verde” han-
no sentito il bisogno 
di intervenire, creando 
contestualmente un ben 
noto e inquietante bat-
tage pubblicitario, che 
costituisce verosimil-
mente uno degli esempi 
paradigmatici dell’uso 
elettorale e populista 
del diritto penale. Ve-
diamo innanzitutto 
cos’è successo.

La “riforma” del 2006 
rende legittima la reazione difensi-
va, nel domicilio e nei luoghi nei 
quali si svolge la propria attività 
professionale, commerciale o im-
prenditoriale, anche quando non 
vi sia “proporzione”, cioè quando, 
per difendere anche solo un bene 
patrimoniale, si causa la morte 
dell’aggressore. I risultati sperati, 
però, non si realizzano, sia per l’in-
sipienza del legislatore nel formula-
re la norma, sia grazie a una molto 
opportuna “reazione difensiva” (a 
giocar con le parole…) della magi-
stratura, che ribadisce chiaramente 
la necessità di rispettare la gerar-
chia tra i beni (vita, integrità fisica, 
patrimonio) imposta dalla nostra 
Costituzione democratica e dalla 
Convenzione europea per la salva-
guardia dei diritti dell’uomo: non 
è mai lecito uccidere, per difendere 
un bene meramente patrimonia-
le, quando non sia in gioco anche 
(quanto meno) un pericolo per 
l’integrità fisica dell’aggredito, o dei 
conviventi.

L’ulteriore intervento del 2109 
costituisce una sorta di “rilancio”, 
quasi una stizzita reazione di una 
parte politica al percorso giurispru-
denziale che aveva, nei fatti, disin-
nescato la presunta portata innova-
tiva della prima riforma. E infatti il 
testo attuale della norma prevede 
che sia sempre legittima la reazione 
(anche omicida) di chi difende il 
proprio domicilio, in presenza di 
una intrusione, condotta anche solo 
con violenza alle cose (per esempio, 
rompendo il lucchetto che chiude 
il cancello di un cortile). Senza che 
vi sia pericolo attuale, né necessità 
di difendersi, né proporzione tra 
il bene messo in pericolo e quello 
danneggiato dalla reazione difen-
siva. Siamo al tentativo – a dire il 
vero assai rozzo e becero, viste le ri-
levanti differenze tra i due modelli 
costituzionali – di importare dagli 
USA la così detta Castle doctrine, 
in virtù della quale ciascuno, “re 
in casa propria”, sempre legittima-
mente può difendere il domicilio 
con qualsiasi mezzo e senza con-
dizioni o regole. Il tutto (privo di 
qualsiasi ragionevolezza, come 

vedremo) proclamando che, con 
la riforma, non sarebbe più stato 
necessario l’intervento del giudice, 
per verificare a quali condizioni il 
cittadino si comporta da “re in casa 
propria”: basta processi, basta spese 
di giustizia e attese snervanti. Solo 
qualche selfie con il ministro degli 
interni, per chi ha ucciso l’“intruso”. 
Il dibattito pubblico, suscitato so-
prattutto dall’intervento normati-
vo dello scorso anno, ha rischiato di 
restare imprigionato in una sterile 
polarizzazione: i giuristi di profes-
sione da una parte (l’Associazione 

italiana dei professori di 
diritto penale ha emesso 
un comunicato mol-
to critico sulla riforma 
giallo-verde); i selfie, 
appunto, dell’allora 
ministro degli interni, 
dall’altro. Inascoltati, e 
forse persino inauditi, i 
primi; non commenta-
bili i secondi.

Non si può, pertanto, 
che guardare con grande 
riconoscenza al volume 

curato da Gaetano Insolera che rac-
coglie otto brevi saggi, il cui scopo è 
quello di rendere comprensibile, in 
un linguaggio non riservato ai tec-
nici, e senza pregiudiziali ideologi-
che o dichiaratamente polemiche, 
quali siano le questioni in ballo. Si 
tratta infatti di un lavoro dedicato 
a tutti coloro che intendano capire 
la posta in gioco, senza limitarsi alla 
denuncia del patetico giochino di 
raccattare voti sfruttando infondati 
sentimenti di paura nella collettivi-
tà (o, peggio, suscitandola a coman-
do, quella paura). 

Innanzitutto vengono descrit-
ti, nell’introduzione del curatore 
dell’opera e nel saggio di Alessan-
dro Gamberini il sistema originario 
del 1930, nonché le aporie degli 
interventi di riforma. Si tratta in-
fatti di ragionare su due questioni 
fondanti per qualsiasi società civile: 
il rapporto tra autorità e cittadino; 
il valore della vita umana.

Nello stato di diritto l’uso della 
forza è prerogativa esclusiva dell’au-
torità pubblica, con la conseguenza 
che il ricorso, da parte del privato, 
all’autotutela non può che rivesti-
re i caratteri dell’eccezionalità. Ma 
con quali limiti? Nella tradizione 
europea, come dimostrano Dome-
nico Siciliano e Gabriele Forna-
sari si individuano tre requisiti: la 
necessità di difendersi (se un cri-
minale armato entra in casa mia e 
minaccia di uccidermi, non posso 
attendere l’arrivo della forza pub-
blica); un pericolo attuale; un ra-
gionevole bilanciamento tra i beni 
messi in pericolo dall’aggressore e il 
bene leso con la reazione difensiva, 
bilanciamento in virtù del quale la 
difesa del patrimonio non può con-
sentire di togliere la vita al ladro di-
sarmato.

Alla critica al sistema vigente, 
che presume di poter abbandona-
re questi tre limiti, si affianca uno 
degli scenari più suggestivi del vo-
lume, declinato dagli autori con 
competenza e metodo rigoroso, 
che provo a riassumere con uno 
slogan: la riforma, oltre che inuti-
le, è pure dannosa. Inutile, perché 
i crimini violenti, le rapine, le ag-

gressioni “in villa” sono in costante 
diminuzione nel nostro paese, che 
le statistiche giudiziarie descrivono 
come uno dei più “sicuri” al mon-
do. E anche pochissimi sono, negli 
anni, i processi per eccesso di legit-
tima difesa, cioè contro chi, magari 
in virtù del turbamento psicologi-
co causato dall’essere svegliato nella 
notte dal rumore del ladro che si in-
troduce in giardino, spara e uccide 
il ladruncolo disarmato desideroso 
di impossessarsi della bicicletta ap-
poggiata al muretto di casa.

Se escludiamo, quindi, il raccatto 
di consenso elettorale a buon mer-
cato (basato, giova ripeterlo, su una 
falsata narrazione della realtà) e le 
indubbie gratifiche economiche 
per l’industria delle armi, non vi 
era alcuna necessità di cambiare le 
cose, di tentare di mettere nell’an-
golo i requisiti della necessità, del 
pericolo e della proporzione, come 
dimostra, in una sorta di pacata ma 
inesorabile requisitoria, il magistra-
to Letizio Magliaro. Soprattutto, la 
riforma è pericolosa. Ne accennano 
in vario modo gli autori, rimarcan-
do il possibile degrado in termini di 
civiltà giuridica, nonché il fondato 
pericolo che i cittadini si convinca-
no davvero di potere sempre e co-
munque sparare e magari anche uc-
cidere chi si introduce in casa loro. 
Ma anche per le conseguenze che il 
maggior numero di armi da fuoco 
a disposizione dei cittadini produ-
ce nella società civile: il vertiginoso 
aumento di crimini violenti e di 
morti “sparati”, come dimostrano le 
due opposte esperienze – il model-
lo statunitense e quello australiano 
– descritte e analizzate dal sociolo-
go del diritto e della devianza An-
tonio La Spina.

Una riforma inutile, pericolosa, 
quindi, che si basa su una serie di 
Fraintendimenti, messi in luce con 
maestria da Anna Finocchiaro, ex 
ministra delle Pari opportunità e 
dei rapporti con il Parlamento, oggi 
magistrato in pensione. Insomma: 
il legislatore ha mostrato, anche nel 
secondo tentativo, tutta la sua insi-
pienza: interviene senza alcun bi-
sogno di rivedere il sistema vigente; 
millanta la legittimità di condotte 
difensive basate sulla mera prote-
zione del domicilio, sovvertendo 
la gerarchia dei beni che la nostra 
Costituzione impone; promette a 
vanvera di impedire il processo per 
chi si difende uccidendo l’“intruso”.

Corre obbligo di citare, in con-
clusione, il primo saggio del vo-
lume, a firma Marcello Gallo, Chi 
lascia la via vecchia…. Un monito 
davvero inquietante: abbiamo 
introdotto, con riferimento ai 
rapporti tra individuo e autorità, 
alcune regole (Gallo lo dimostra 
con rigore estremo) che ci fanno 
rimpiangere, quanto a rispetto dei 
principi ma soprattutto a ragione-
volezza, il modello del codice del 
1930. Davvero meglio il legislatore 
fascista, tutto teso a garantire difesa 
sociale e deterrenza, rispetto all’in-
sipienza populista di questi anni? 
Gallo non risponde, se non con 
quei tre puntini di sospensione nel 
titolo. Che fanno riflettere e invita-
no tutti coloro che hanno a cuore il 
bene della polis a leggere, informar-
si, giudicare e soprattutto agire.
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