L’AVVOCATO DEL MINORE:  NUOVA FIGURA, NUOVA PROFESSIONALITA’? DUBBI INTERPRETATIVI E PRIME SOLUZIONI

Camera minorile di Milano – 10 ottobre 2008 

Il titolo “the day after” posto dagli organizzatori per presentare l’indagine nazionale sulla applicazione della legge 149/2001, rende bene l’idea del terremoto che ha investito la giustizia minorile il primo luglio 2007, quando è integralmente entrata in vigore la legge 149. I terremoti in genere distruggono e poi è molto più difficile ricostruire sulle macerie.

Questo terremoto però è arrivato quando già le prassi dei tribunali si stavano modificando rapidamente, pure in assenza delle necessarie riforme processuali e ordinamentali, e ha messo a nudo le contraddizioni e i nodi problematici in cui versa oggi la giustizia minorile.

Quindi ben vengano i terremoti, se servono a rimuovere cattive prassi.

Il confronto tra i tribunali per i minorenni

Si tratta di norme tanto lacunose quanto dirompenti che hanno comportato una straordinaria mobilitazione dei tribunali per i minorenni nei mesi immediatamente successivi l’entrata in vigore della 149 poiché si è sviluppato un confronto molto serrato, soprattutto attraverso la posta elettronica, con scambio delle decisioni interpretative assunte dai vari uffici e redatte per punti (Milano del 10 luglio 2007, Bari e Lecce del 20 luglio 2007, Palermo del 18 settembre 2007, Torino del 18 ottobre 2007 e del 5 giugno 2008, tribunali che hanno adottato decisioni pressocchè omogenee).

Ciò detto,  nel darvi conto della interpretazione adottata dal TM di Milano, con particolare riferimento al problema della difesa del minore, vorrei cercare anche di farvi comprendere le motivazioni che ci hanno indotto ad adottare interpretazioni particolarmente restrittive, che però vedo, dai risultati della indagine nazionale condotta dalla Unione delle Camere Minorili, la assoluta maggioranza dei TM hanno seguito.

In assenza di riforme organiche, una interpretazione cauta anzitutto avrebbe evitato una paralisi del lavoro che è già al collasso per diversi ordini di fattori; inoltre ci avrebbe consentito di monitorare con cautela i cambiamenti in atto. 

Personalmente penso comunque che l’interpretazione  restrittiva che vado ad illustrare sia comunque la più aderente al dato normativo e oltretutto mi sembra anche che non contrasti con le indicazioni fornite dalla convenzione di Strasburgo sull’esercizio dei diritti del fanciullo, che parla di diritto del minore ad  essere rappresentato e assistito e del potere del giudice di designare un rappresentante o un avvocato al minore quando i detentori delle responsabilità genitoriali si vedano privati della facoltà di rappresentare il minore stesso a causa di un conflitto di interessi che, quindi, va ravvisato in concreto, caso per caso.

   Il problema vero è che nei procedimenti de potestate, così come sono ancor oggi strutturati, con una funzione “amministrativa” da parte del giudice molto forte, con una Procura della Repubblica presso i tribunali per i minorenni ancora molto debole, che in genere non motiva i ricorsi e non fa da filtro tra il giudice e la pubblica amministrazione, parlare di minore come parte del procedimento non penso sia aderente alla natura del procedimento medesimo e al suo prevalente contenuto, dal momento che è nella minoranza dei casi che il minore è contrapposto ai genitori ed emerge in concreto un conflitto di interessi  tra entrambi i genitori e il minore. 

Cosa dice la legge

L’art. 336 u.c. afferma che per i provvedimenti di cui ai commi precedenti (e il comma 1 a sua volta fa riferimento ai provvedimenti indicati negli articoli precedenti, dunque la nuova norma si applica ai procedimenti di cui agli artt. 316 e seg.)  I GENITORI E IL MINORE SONO ASSISTITI DA UN DIFENSORE.

Ora, che si possa dedurre da quest’espressione che sia stata introdotta la difesa tecnica di ufficio, per i genitori e per il minore, scelta interpretativa che sembra essere stata adottata da alcuni tribunali per i minorenni (Salerno e Catania) a me pare davvero una grande forzatura; non ritengo che questa interpretazione sia corretta in mancanza di una chiara decisione del legislatore in tal senso (che pure desterebbe non poche perplessità).

Quando si è inteso prevedere la difesa di ufficio, il legislatore lo ha detto espressamente: così nella legge adozione  come all’articolo 97 del codice di procedura penale. 

Le riflessioni che seguono ci hanno indotto a ritenere che  sia stata viceversa introdotta la difesa obbligatoria ma non di ufficio:

▪ le diverse espressioni usate nella legge adozione, dove appare viceversa chiara la volontà del legislatore di introdurre la difesa di ufficio per i genitori. L’art. 8 4° comma dice infatti che il procedimento di adottabilità DEVE svolgersi fin dall’inizio con L’ASSISTENZA LEGALE DEL MINORE E DEI GENITORI e l’art. 10 2° comma prevede poi espressamente la nomina di un DIFENSORE DI UFFICIO se i genitori non vi provvedono. Non si parla, quindi, di difesa d’ufficio per il minore. Tuttavia in questo caso abbiamo ritenuto da un lato che la presenza di un difensore d’ufficio per i genitori rendesse sempre necessaria la presenza di una assistenza legale per il minore, dall’altra che in questo tipo di procedimenti appare evidente come il conflitto di interessi tra minore genitore sia in re ipsa. Per questo si procede sempre alla nomina di un curatore-avvocato quando si decida di limitare l’esercizio della potestà dei genitori senza sospendere la potestà medesima. Invece nel caso sia sospesa la potestà con la nomina di tutore sarà questi a provvedere alla nomina di un difensore (che sarà avvocato del minore e non curatore).

▪ nei procedimenti civili contenziosi che si svolgono avanti al tribunale ordinario è prevista la difesa tecnica obbligatoria perché la complessità del procedimento renderebbe difficile per la parte partecipare adeguatamente al giudizio. Tuttavia la parte resta libera di decidere se costituirsi in giudizio a mezzo del difensore ovvero rimanere contumace.

▪ l’articolo 24 della costituzione sancisce il diritto di tutti alla difesa in ogni stato e grado del procedimento e lo definisce come diritto inviolabile, nel senso che non può essere compresso. Ad ogni diritto è in genere collegata la libertà dell’individuo di esercitarlo o meno, e non un obbligo. Il diritto alla salute, sancito dall’articolo 32 della costituzione,  è definito diritto fondamentale dell’individuo, e comporta che nessuno possa essere obbligato a un determinato trattamento contro la sua volontà anche se la decisione liberamente assunta  lo porti alla morte (ad eccezione di casi tassativamente stabiliti dalla legge, quali quelli rientranti nel TSO). Ma l’individuo non può scegliere in relazione all’esercizio del diritto di difesa nel processo penale, il cui esito negativo può privarlo della libertà personale, ma non della vita. Interessante è quindi il paragone tra i diversi ambiti delle libertà individuali se si pensa alla scelta del legislatore di prevedere la difesa di ufficio (e dunque anche contro la volontà dell’individuo) nel procedimento penale. Qui il diritto alla difesa si esplica solo come libertà di scelta del difensore di fiducia. Ma ove tale diritto non venga esercitato, lo Stato impone a colui che è sottoposto a procedimento penale un difensore perché non è ammessa l’autodifesa in questo tipo di procedimento. Tale scelta, come è noto, risponde non tanto alla esigenza di tutela dell’individuo quanto all’esigenza di tutela della regolarità del procedimento, e quindi, l’individuo non è posto nella condizione di attuare una libera scelta.

Ma che la compressione della libertà individuale di esercitare o meno un proprio diritto sia trasposta anche nel processo civile, che abbia natura contenziosa o meno, francamente a me sembra una scelta molto opinabile. Lo si può comprendere per il procedimento di adozione, data la drammaticità e la irreversibilità che può avere l’esito del procedimento medesimo e anche la estrema debolezza e fragilità dei genitori in questi casi, sperando che la difesa di ufficio non abbia però gli esiti, non sempre felici, che ha avuto nel processo penale. La specializzazione in questa materia è d’obbligo e non basta certo aver letto qualche libro o seguito qualche corso per dirsi avvocato specializzato in diritto minorile. 

Le decisioni adottate dal TM di Milano

▪ la difesa nei procedimenti ex 330-333 c.c. è dunque obbligatoria, ma non di ufficio. Da ciò consegue che i genitori quindi possono decidere se costituirsi o meno in giudizio a mezzo di un  difensore di fiducia, eventualmente ricorrendo al patrocinio a spese dello Stato. Di ciò diamo loro avviso nel primo atto istruttorio. Se non si costituiscono in giudizio con un legale la conseguenza non è la dichiarazione di contumacia in quanto le norme del c.p.c.  applicabili nel caso di una parte contumace non sono applicabili al rito camerale minorile. La conseguenza è comunque che sono inammissibili i ricorsi proposti dalle parti personalmente (anzi, la cancelleria non li riceve) inoltre le parti, che in ogni caso vengono sentite, non possono depositare memorie o istanze personalmente. Anche di ciò le parti vengono avvertite con il primo atto istruttorio.

▪ i genitori possono costituirsi in giudizio in nome proprio ma anche in nome e per conto del figlio minore in quanto hanno la rappresentanza processuale del figlio medesimo. Devo dire che mai gli avvocati si costituiscono anche in nome e per conto dei minori, tanto lontana è l’idea che il minore sia un soggetto anche processualmente  autonomo. In caso di conflitto di interessi ravvisato in concreto può essere nominato al minore un curatore che lo rappresenti il giudizio. Sarà nominato sempre un curatore-avvocato per garantire al minore la rappresentanza e la difesa tecnica. È evidente che difensore del minore e curatore sono figure professionali diverse e il difensore che svolga anche il compito di curatore dovrà avere una particolare specializzazione e sensibilità per svolgere tale difficile e più ampio compito.

▪ per la nomina del curatore occorre la richiesta del P.M. ex art. 79 c.p.c.  Il tribunale, con provvedimento collegiale, qualora ravvisi in concreto un conflitto di interessi tra entrambi i genitori e il minore, provvede quindi alla nomina di un curatore-avvocato per il minore, scelto liberamente tra avvocati esperti in diritto minorile e iscritti nell’elenco dei difensori disponibili ad assumere le difese per genitori e minori trasmesse al tribunale dal consiglio dell’ordine degli avvocati di Milano. 

▪ se il conflitto di interessi tra minore ed entrambi i genitori (non basta il conflitto con un solo genitore)  emerga nel corso del procedimento, il tribunale trasmette gli atti al P.M. perché sia valutata la sussistenza dei presupposti per richiedere la nomina di curatore. Non riteniamo che la nomina del curatore possa avvenire di ufficio, a differenza del procedimento di adozione, e ciò perché non vi è alcuna norma che lo consente, a parte la convenzione di Strasburgo, che peraltro non è direttamente applicabile in questi tipi di procedimenti quanto agli aspetti particolari e processuali. La Corte Costituzionale ha infatti affermato la immediata applicabilità della convenzione di New York ma quanto ai principi generali, e ciò dovrebbe valere anche per Strasburgo. Tuttavia tale decisione può essere opinabile e vedo che ritengono possibile una nomina di ufficio i tribunali per i minorenni di Napoli, Reggio Calabria, Salerno, Trento, Ancona, Firenze e Venezia, mentre tutti gli altri tribunali hanno deciso come Milano.

▪ di fatto si è proceduto alla nomina di curatore esclusivamente nei casi di allontanamenti dei minori dalle famiglie ma neppure in tutti casi di allontanamenti, perché spesso il progetto di collocamento etero-familiare o in comunità trova il consenso di uno o entrambi i genitori e la tendenza è quella di non contrapporre processualmente, come parte, il minore ai genitori;

▪ si è pensato di istituire due elenchi separati di avvocati disponibili ad assumere la difesa dei genitori ovvero ad assumere l’incarico di curatore, quest’ultimo richiedendo una formazione molto particolare; già ora nell’elenco generale accanto al nominativo del difensore è stato richiesto da parte di alcuni di specificare che intendono assumere solo la difesa dei genitori ovvero del minore. Ma non è chiaro se il Consiglio dell’Ordine o gli avvocati in generale siano d’accordo con questa proposta.

▪ nei procedimenti di adottabilità è il tribunale che provvede di ufficio, con provvedimento collegiale, o a nominare un curatore-avvocato per il minore, se ritiene di limitare l’esercizio della potestà, ovvero, in caso di nomina di tutore provvisorio, che è sempre il Comune di residenza del minore, si invita il tutore medesimo a nominare un avvocato per il minore.

▪ inizialmente, non sapendo quale comportamento avrebbero avuto i Comuni, abbiamo prevalentemente nominato curatori-avvocati; successivamente, visto che i Comuni hanno per lo più risposto positivamente, nominando  avvocati per il minore (e provvedendo quindi loro alla liquidazione dei compensi), abbiamo iniziato a sospendere temporaneamente la potestà nominando tutori i comuni (decisioni queste spesso più adeguate rispetto ai comportamenti di genitori, talvolta irreperibili o incapaci di assumere qualsiasi decisione per i figli). E’ poi intervenuto un recente provvedimento della Corte di Appello di Milano che in un caso in cui avevamo nominato tutore, ha disposto d’ufficio la nomina anche del curatore affermando che vi era un conflitto di interessi in quanto il difensore si era costituito un giudizio sia per il tutore che per il minore. Sono poi sorte alcune difficoltà perché abbiamo verificato che spesso vi è un eccessivo ritardo da parte dei comuni nella designazione dei difensori del minore; inoltre non sempre si tratta di avvocati specializzati; infine spesso viene vissuto dalle altre parti come avvocato vicino al tutore-pubblica amministrazione con la conseguenza che difficilmente riesce a fare prevalere gli interessi del minore; vi sono stati casi in cui il curatore ha dato parere difforme rispetto al parere dato dal tutore, determinando problemi nel rapporto Comuni-avvocati, essendo sempre gli stessi e pochi gli avvocati di riferimento dei Comuni. Queste stesse riflessioni hanno portato recentemente il tribunale per i minorenni di Torino a decidere di nominare sempre un curatore speciale. Ho delle perplessità che si possa nominare d’ufficio sin dall’inizio il curatore speciale accanto al tutore perché la legge non lo prevede espressamente (a differenza del precedente giudizio di opposizione) anche se all’articolo 16 si dice che la sentenza è notificata per esteso, tra gli altri, “al tutore e al curatore speciale ove esistano”, il che, però, ancora non sta a dire che possano o debbano coesistere sin dall’inizio della procedura. In ogni caso il provvedimento finale che dichiara lo stato di adottabilità necessariamente sospende dalla potestà dei genitori nominando tutore provvisorio, in presenza evidentemente di un  curatore in corso di procedura se nominato, con la conseguenza che entrambi possono proporre appello. Per non esporre questi procedimenti ad eventuali eccezioni e avendo anche constatato che spesso la nomina dei difensori da parte dei comuni non è soddisfacente per quanto sopra detto, oggi nuovamente tendiamo in prevalenza a nominare  curatori-avvocati per i minori all’inizio del procedimento, senza quindi sospendere più la potestà dei genitori. 

Certo un po’ di chiarezza da parte del legislatore in questa delicata materia non guasterebbe.

   In attesa dei necessari interventi legislativi, appare auspicabile che molte delle questioni esposte siano affrontate dal gruppo-famiglia che da tempo si è costituito all’interno dell’Osservatorio Civile di Milano. L’esperienza ha dimostrato come la redazione di protocolli, frutto di un lavoro condiviso tra avvocati e magistrati, sia uno strumento efficace per far sì che, almeno, il cittadino abbia una risposta coerente da parte dei vari giudici di un tribunale e, possibilmente, anche da parte dei vari tribunali, senza che si determini una evidente disparità di trattamento.

In tal senso stiamo procedendo con il gruppo famiglia e minori dell’Osservatorio civile di Milano che ormai si riunisce con continuità da quasi due anni. Dopo l’approvazione dei protocolli sull’ascolto del minore e sui procedimenti ex art. 317 bis c.c., stiamo per approvare un protocollo per i procedimenti contenziosi ex art. 250 e 269 c.c.. Quindi procederemo a valutare se sia possibile arrivare a prassi condivise per i procedimenti di adottabilità e, infine, per i procedimenti de potestate.

Milano, 10 ottobre 2008
                                                                     Maria Grazia Domanico
� Dr. Mariagrazia Domanico – magistrato TM di Milano
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