Osservazioni sul disegno di legge S/3048
concernente la difesa d'ufficio nei giudizi civili
minorili e la modifica degli art. 336 e 337 c.c.
in materia di procedimenti

davanti al tribunale per i minorenni

1. - La necessita della difesa tecnica nei proceanti civili davanti al tribunale per i
minorenni. Il d.d.l. S/3048, il cui testo e statoig approvato dalla camera dei deputati,
introduce per la prima volta nel rito civile minorile la necessita della difesa tecnica.
L'inviolabilita dei diritti della personalita, che la Costituzione riconosce tra i princip?
fondamentali, richiede infatti che sia assicuratad difesa anche d’'ufficio delle parti
private coinvolte nei procedimenti civili che si selgono davanti al tribunale per i
minorenni.

Percio il testo, posto il principio che le parti lon possono stare in giudizio se non con il
ministero o I'assistenza di un avvocato, stabilisg@art. 1) che nell’avviso previsto nei
procedimenti di dichiarazione di adottabilita (art. 10 I. 4 maggio 1983 n. 184 modificato
dalla I. 28 marzo 2001 n. 149) e nel decreto di$@zione della comparizione delle parti
davanti al giudice istruttore nei procedimenti de ptestate contemplato dal novellando
art. 336 c.c. il presidente del tribunale per i miwrenni, qualora una parte privata non
abbia nominato il difensore di fiducia debba nominggliene uno di ufficio scelto tra gli
avvocati iscritti in uno specifico elenco predispds dal consiglio dell’ordine degli
avvocati.

Tale nomina, valida per ogni grado e fase del giumio e per tutte le eventuali procedure
comunqgue connesse, deve essere accompagnata damézioni in ordine alle condizioni
per 'ammissione al patrocinio a spese dello Statagpn I'avvertenza che ove esse non
ricorrano le parti hanno I'obbligo di retribuire il difensore nominato d’ufficio.
Egualmente comune ai due procedimenti — di adottabia disciplinato dalla I. n. 184 del
1983 e de potestate disciplinato dagli art. 336 838 c.c. — e la nomina al minore
interessato di un curatore speciale che lo rapprest a titolo gratuito per ogni fase e
grado del giudizio e per tutte le eventuali procedte connesse (art. 1 e 2).

Anche il fanciullo infatti, per quanto minorenne, e titolare dei diritti della personalita e
dunque anche per lui vale il diritto inviolabile alla difesa riconosciuto dall’art. 24 Cost.
che tuttavia nel 3° comma stabilisce pure che som@sicurati ai non abbienti, con
appositi istituti i mezzi per agire e difendersi daanti ad ogni giurisdizione.

Il fatto che il d.d.l. S/3048 allo stato non prewta per il minorenne garanzie equivalenti
a quelle assicurate agli adulti denuncia incertezze sfocature del progetto, che si
evidenziano ancora di piu se si confronta la scarngrevisione della nomina a titolo
gratuito del curatore speciale con i principi intenazionali in tema di assistenza e
rappresentanza del fanciullo nei procedimenti di ditto di famiglia che li riguardano.

La recente ratifica della convenzione europea st#lsercizio dei diritti dei fanciulli fatta
a Strasburgo il 25 gennaio 1996 (I. 20 marzo 2003 17) ha infatti introdotto nel nostro
ordinamento importanti novita (1).

Nei procedimenti giudiziari che riguardano i suoirapporti familiari, «in particolare
quelle relative all'esercizio della responsabilitparentale» (art. 1, 3° comma, della
convenzione di Strasburgo), e attribuito al fancidb capace di discernimento il diritto
processuale — di cui egli stesso direttamente pubiedere di beneficiare — di ricevere
ogni informazione pertinente, di essere consultated esprimere la propria opinione, di



essere informato delle eventuali conseguenze prdii dell’accoglimento della sua
opinione, come di ogni altra decisione (art. 3).

L'art. 4, poi, stabilisce il diritto del fanciullo di richiedere al giudice, direttamente o
attraverso altre persone o istituzioni, la nomina dun rappresentante speciale quando il
diritto interno privi i titolari delle responsabili ta parentali della facolta di
rappresentarlo a causa di un conflitto d’interessiTale diritto potra essere riconosciuto
anche ai soli fanciulli capaci di discernimento.

La corrispondente disposizione prevista dall’art9 contempla il potere del giudice di
nominare il rappresentante (eventualmente un avvoda) in caso di conflitto d’interessi.
La nomina potra essere prevista dagli Stati anchegqu realizzare, comunque, una
rappresentanza distinta del bambino nei procedimemtche lo riguardano (2° comma). Si
tratta di un’opzione che attribuisce al minore, inogni caso, la possibilita di avere
accanto nei procedimenti che lo riguardano, un so@gto («se del caso un avvocato») con
funzioni di rappresentanza o di mera assistenza sgli € dotato di capacita di
discernimento. In tal modo la posizione del minor@el processo restera comunque
distinta da quella dei genitori anche in mancanzaidun conflitto d’interesse (cfr. punto
53 della relazione esplicativa). Secondo I'art. 1@uando il diritto interno prevede
I'assistenza giudiziaria o la consulenza giuridic#ali disposizioni vengono applicate ai
casi di cui agliart. 4 e 9.

L'art. 5 prevede la possibilita per gli Stati di riconoscere al bambino «altri eventuali
diritti processuali». E cioé il diritto: di chiedere di essere assistito da una persona di sua
scelta che I'aiuti a esprimere un’opinione; di chidere, lui stesso o tramite altre persone
o istituzioni, la nomina di un rappresentante distinto, se del caso un avvocato; di
nominare il proprio rappresentante; di esercitare n tutto o parzialmente le prerogative
proprie della parte.

In definitiva la convenzione tende ad assicurarel aninore coinvolto nei procedimenti di
diritto di famiglia una posizione distinta rispetto a quella dei genitori (cio assolutamente
quando si determina un conflitto d’interesse), a prilegiare I'esercizio diretto dei diritti
da parte del bambino e dunque a ridurre, se possil@, la funzione del rappresentante a
quella di un’assistenza finalizzata ad aiutare ildnciullo a farsi un’opinione informata
da portare a conoscenza dell’autorita giudiziaria.

I rilievi che precedono evidenziano dunque un’impdante lacuna del d.d.l. S/3048.
L’art. 3 precisa che al minore spetta la legittimaone passiva insieme ai genitori, ai
parenti entro il quarto grado, alle persone che hano rapporti significativi con i minori
ed al pubblico ministero. Se dunque il riformatoreintende attribuire al minore il diritto
di esercitare parzialmente (legittimazione passivdg prerogative delle parti (2) nei
procedimenti di famiglia relativi all’esercizio delle responsabilita parentali — si tratta di
diritti processuali eventuali secondo la previsionéel ricordato art. 5 della convenzione
di Strasburgo — non si comprende perché il curatorspeciale non debba essere scelto
tra i legali iscritti nello specifico elenco prediposto dal consiglio dell'ordine degli
avvocati e perché non debba ricevere una retribuziee. Non si comprendono neppure le
ragioni per le quali non debbono essere precisatia i compiti del curatore speciale
quelli specifici di assistenza stabiliti dall’art.10 della convenzione che qui si ricordano
per sottolinearne la novita e I'importanza.

Recita la suddetta disposizione: «... il rappreséante deve, a meno che cio non sia
contrario agli interessi preminenti del minore: a)fornire ogni informazione pertinente al
minore se quest’ultimo é ritenuto dal diritto interno possedere una capacita di giudizio
sufficiente; b) fornire spiegazioni al minore, se gest’ultimo é ritenuto dal diritto interno
possedere una capacita di giudizio sufficiente, ralive alle eventuali conseguenze
dell’'accoglimento della sua opinione e alle eventli@onseguenze di ogni atto del



rappresentante; c) precisare I'opinione del minoree portarla a conoscenza dell’autorita
giudiziaria ...».

2. - Rapporti del giudice con i servizi socio-satari. Profili di incostituzionalita. La
funzione tutelare dell’autorita giudiziaria minoril e nel sistema originario del codice
civile comprendeva in modo indistinto profili amministrativi e giurisdizionali che
I'evoluzione dell'ordinamento ha poi separato.

Oggi dopo la modifica del titolo V della Costituzone (l. cost. 18 ottobre 2001 n. 3) la
competenza esclusiva dello Stato in materia di giigdizione e norme processuali,
ordinamento civile e penale, giustizia amministratia € distinta da quella altrettanto
esclusiva delle regioni in tema d’interventi e seilzi sociali (art. 117, 2° comma, lett. |, e
4° comma, Cost.).

Del resto I'art. 1 I. 8 novembre 2000 n. 328 (leggquadro per la realizzazione del
sistema integrato di interventi e servizi socialipveva gia stabilito che per «interventi e
servizi sociali» si intendono tutte le attivita rehtive alla predisposizione ed erogazione di
servizi, gratuiti 0 a pagamento, o di prestazioni@nomiche destinate a rimuovere e
superare le situazioni di bisogno e di difficoltalece la persona umana incontra nel corso
della vita, escluse soltanto quelle assicurate dsistema previdenziale e dal sistema
sanitario, nonché quelle assicurate in sede di ammstrazione della giustizia.

Questa la distinzione di piani che in armonia coil modello processuale previsto dal
testo novellato dell’'art. 111 Cost. sembra carattézzare il nuovo sistema di protezione
dei soggetti deboli o incapaci e di tutela giurisdionale dei loro diritti.

Tale evoluzione ha trovato conferma nella |. 9 gerio 2004 n. 6 che ha innovato
profondamente il titolo XIlI del libro I del codice civile, istituendo una nuova figura,
«I'amministratore di sostegno» (capo |) e modificado significato e funzione
dell'interdizione e dell'inabilitazione (capo Il). La nomina dell’amministratore di
sostegno avviene oltre che su ricorso dello stess@ntuale beneficiario e degli altri
soggetti indicati dall’art. 406 c.c., anche su riaso del pubblico ministero e dei
responsabili dei servizi sanitari e sociali direttenente impegnati nella cura ed assistenza
della persona. Questi ove a conoscenza di fatti tala rendere opportuna I'apertura di
amministrazione di sostegno, sono tenuti a proporral giudice tutelare il ricorso ... 0 a
fornirne notizia al pubblico ministero.

Dunque i servizi oggi per la prima volta sono legtimati dalla legge a rivolgersi al
giudice quali interlocutori nell’ambito di un rappo rto processuale, e non nella posizione
di ausiliari di cui I'autorita giudiziaria si avval e anche al di fuori del processo per
svolgere funzioni tutelari.

Muta percio il ruolo del giudice tutelare che da potagonista attivo della tutela si
converte in garante dei diritti della personalita cel soggetto debole maggiorenne (3), a
cio sollecitato da vari privati, primo dei quali lo stesso interessato, e sul versante
pubblico dai responsabili dei servizi pubblici dirdtamente impegnati nella cura e nella
protezione di quest’'ultimo e dal pubblico ministero(4).

Il progetto di riforma del processo civile minorile in esame pare invece avviato su binari
diversi che, nonostante le novita introdotte in tera di difesa tecnica, sembrano
confermare i caratteri essenziali della volontariagiurisdizione, di per sé incompatibili
con il giusto processo.

Ci si riferisce al rapporto del tribunale per i minorenni con i servizi socio-sanitari che il
disegno di legge — in dissonanza dalle scelte adu# dalla ricordata I. n. 6 del 2004 in
tema di protezione giuridica dei soggetti deboli mggiorenni — ripropone nei termini
tradizionali della volontaria giurisdizione. Percioil tribunale autoattivandosi quale



autorita tutelare su sollecitazione dei servizi saali (ed avvalendosi degli stessi) adotta
misure discrezionali di protezione nell'interesse el minore in quanto incapace.

Nell’art. 2, 6° comma, infatti si legge: «In casali urgenza, anche anteriormente alla
proposizione del ricorso, il presidente puo adottar provvedimenti temporanei,
immediatamente esecutivi tenuto conto dell'interegsdel minore». La disposizione si
riferisce, pur senza nominarli, ai servizi socio-gatari, cui peraltro compete la presa in
carico dei soggetti in situazione di pericolo pemrl loro integrita psico fisica, posto che il
pubblico ministero, o i privati non possono rivolgesi al giudice se non proponendo un
ricorso.

La norma a) vulnera i principi del giusto processaoinvolgendo il giudice, che dovrebbe
essere terzo e imparziale, nelle scelte protettivedividuate dai servizi socio-sanitari
prima dell’eventuale instaurazione del processo; byulnera le attribuzioni generali del
pubblico ministero stabilite dall’art. 73 ord. giud. secondo cui egli veglia alla tutela dei
diritti degli incapaci, ed interferisce con la legitimazione processuale conferita alla
parte pubblica sia dall’art. 9 ricordata I. n. 149del 2001 che stabilisce che «i pubblici
ufficiali, gli incaricati di un pubblico servizio, gli esercenti un servizio di pubblica
necessita devono riferire al piu presto al procuraire della repubblica presso il tribunale
per i minorenni del luogo in cui il minorenne si tova, sulle condizioni di ogni minore in
situazione di abbandono di cui vengano a conoscengar ragioni del proprio ufficio», sia
dal nuovo testo dell’art. 337 c.c. per i procedimende potestate (5); ¢) lede 'autonoma
responsabilita dei servizi, cui corrisponde il dovee, gia previsto dall’art. 403 c.c., di
intervento a favore dei minori, — sanzionato ancheenalmente dagli art. 591 e 593 c.p.
— di collocare, sino a quando si possa provvedene modo definitivo alla sua protezione,
in luogo sicuro il bambino «moralmente o materialmate abbandonato o allevato in
locali insalubri oppure da persone per negligenzammoralita, ignoranza o per altri
motivi incapaci di provvedere all’educazione di lup.

La disposizione suddetta € comunque anche inutital punto di vista pratico. Da tempo
la dottrina ha distinto gli interventi di emergenzache riguardano il soccorso e la
protezione che deve essere assicurata ai minori safiutto infraquattordicenni e/o a
chiunque e incapace per malattia di mente o di cogo per altra causa di provvedere a
sé stesso (art. 591 c.p.) dai provvedimenti giudai urgenti.

Per i primi, i tempi dell'intervento sono strettamente funzionali all’efficacia del
soccorso, per i secondi — che incidono sul regimaigdico e sui diritti anche
processuali delle persone interessate — i tempi, pguanto accelerati rispetto a quelli
ordinari, devono rispettare i principi processuali,in primo luogo quello del
contraddittorio (art. 669 sexies c.p.c.).

La prassi minorile conforme a tale assunto teorice descritta nella circolare del 21
giugno 2000 che il Tribunale e la procura per i minrenni di Venezia hanno inviato ai
servizi socio-sanitari della regione Veneto, ed &gticata da piu di quattro anni.

Nei casi in cui I'intervento di emergenza previstalall’art. 403 c.c. incide sulle
responsabilita giuridiche degli adulti nei confroni del bambino soccorso — e cio avviene
quando per soccorrere il bambino (per esempio, makttato o abusato) € necessario
allontanarlo da familiari che ne hanno la responsaitita educativa — l'intervento del
servizio deve essere convalidato da un provvedimentirgente di allontanamento
disposto dal tribunale per i minorenni.

Il magistrato di turno della procura per i minorenni tramite il 112 oil 113 e a
disposizione per consultazioni telefoniche ventiqu#o ore su ventiquattro e sette giorni
su sette. Cio gli consentira, se del caso, di forhawe tempestive richieste al tribunale per
I minorenni per la pronuncia del provvedimento urgeate di allontanamento del bambino
in questione.



La consultazione degli operatori dei servizi corl pubblico ministero di turno assicura
non solo la correttezza dell’intervento di soccorsael rispetto della competenza
giurisdizionale del tribunale e dell'imparzialita del giudice, ma anche la possibilita di un
effettivo coordinamento tra la tutela civile del mnore e la repressione dei reati
eventualmente emergenti di competenza della procunaresso il tribunale ordinario (per
esempio, maltrattamenti, abusi sessuali, lesionigsondo le previsioni del protocollo del
22 aprile 2002 patrocinato dalla procura generale idvenezia e sottoscritto da tutte le
procure del distretto veneto.

I rilievi che precedono confermano che solo il rdérzamento del ruolo del pubblico
ministero minorile — in condizione di parita con leparti private secondo quanto gia
stabilito dall’art. 72 c.p.c. — consentira di conigare I'efficienza delle iniziative
pubblicistiche dirette a realizzare la protezione miridica dei soggetti deboli e
I'accertamento dei reati con i principi del giustoprocesso.

3. - L’acquisizione della prova. Non e possibilepprofondire in questa sede le numerose
questioni che il d.d.l. S/3048 pone in relazione &#ma della prova. Ci si limita pertanto a
segnalare le disposizioni che appaiono maggiormentéssonanti dai principi del giusto
processo.

Secondo l'art. 4 che detta le disposizioni sul peedimento da inserire in un nuovo
articolo del codice civile (I'art. 337 ter) il giudce procede di ufficio nella ricerca delle
prove e decide di ufficio anche indipendentementeie difformita rispetto alle richieste
formulate dalle parti. Se ammette delle prove di Ufcio, avverte sotto pena di nullita le
parti della loro assunzione, salvo che in relazionall’oggetto della prova o alla
personalita del soggetto da escutere il giudice ehga che la presenza delle parti possa
influire sulla genuinita della prova. Per gli stessmotivi il giudice puo disporre
I'allontanamento delle parti precedentemente ammess(2° comma).

Le disposizioni in questione oltre a denunciare wmchiara concezione inquisitoria
differiscono significativamente dalle audizioni prdette gia sperimentate nel processo
penale. Queste ultime sono dirette a proteggeretdstimone infrasedicenne (in genere
presunta vittima di violenze sessuali ed altri grargsimi reati), dall’invasivita della prova,
dalle inevitabili tensioni che si sviluppano nel ppcesso penale. Tali modalita protettive
tuttavia non incidono sul principio del contraddittorio che e rispettato nell’ambito
dell'azione pubblicistica per eccellenza, I'azionpenale, nonostante la drammaticita
delle decisioni in gioco. Nel nostro caso invece #-sede civile — pare che la
funzionalita della disposizione sia quella della désa della discrezionalita del giudice dal
contraddittorio delle parti (6). Del resto se al gidice € riservata in ogni momento —
persino prima dell'instaurazione del rapporto processuale — ogni iniziativa e decisione,
comprese quelle sulla ricerca della prova, € fatalehe il contraddittorio non si svolgera
— secondo il modello costituzionale — tra le partin condizioni di parita davanti a
giudice terzo ed imparziale, ma contro un giudicemmipotente in un contesto processuale
ove i privati possono persino «allearsi» con il putdico ministero. Quest'ultimo
esautorato di ogni potere di iniziativa pubblicistta, talvolta persino quella dell’esercizio
dell'azione, € ridotto in un ruolo minore, quello tadizionalmente svolto nella volontaria
giurisdizione.

4. - Conclusioni. Il disegno di legge in questioneonostante l'introduzione della difesa
tecnica necessaria non trasforma il rito minorile m un processo contenzioso. Tuttavia la
presenza di alcune forme piu rigide e la ricorribilta per cassazione della sentenza
pronunciata in appello (prevista dal nuovo art. 337uinquies c.c.) favoriranno



inevitabilmente lo sviluppo di una giurisprudenza pu sensibile alla cultura dei diritti
anche in materia di famiglia.

A tal proposito va ricordato che la Costituzione on contempla l'istituto della potesta e
concepisce la relazione educativa in un rapporto diettico, ove al dovere-diritto dei
genitori fondato sulla filiazione corrisponde il dritto inviolabile del bambino allo
sviluppo della personalita.

Questa concezione tuttavia € messa in ombra da dlaetradizionale mantenuta in vigore
dal codice civile. La regolazione dei conflitti fariliari in Italia € ancora condizionata
dall'istituto della potesta che altrove da tempo &tato trasformato nella c.d.
responsabilita parentale.

In Francia la legge di riforma del code civil de¥ giugno 1970 (n. 70-459) sostitui il
termine puissance, corrispondente all’antica potess, con quello autorité (art. 371.2
code civil) derivante dal latino augere (che fa caeere) che indica il complesso dei
caratteri riconosciuti ad una istituzione o ad ungpersona cui ci si assoggetta
consensualmente per la realizzazione di determinagicopi (7). In Germania con la legge
di riforma del 18 luglio 1979 il legislatore sostitii nel 8 1626 del BGB l'istituto del
Gewalt (potere), con quello di Sorge (cura).

Nel nostro paese i diritti umani del bambino e degenitori faticano ad emergere in sede
giudiziaria perché il c.d. intervento del giudice e&concepito come governo discrezionale
di interessi che non possono essere lasciati alltanomia privata (8). Cosi mentre la
Costituzione e le convenzioni internazionali riconscono i diritti inviolabili del'uomo e
dunque anche quelli del fanciullo, I'intervento delgiudice minorile & ancora concepito
come un controllo pubblicistico discrezionale delésercizio della potesta (9).
L’introduzione della difesa tecnica nei procedimenitcivili minorili &€ un passo
importante ma non ancora decisivo per il rinnovameto anche culturale della giustizia
amministrata dai tribunali per i minorenni.
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