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INTRODUZIONE

Il sistema binario di protezione del minore incentrato sulla
dicotomia tra affidamento e adozione (legge n. 184/1983), per
come tradizionalmente interpretato, non ¢ in grado di cogliere
la complessita del presente e la varieta delle situazioni di disagio
familiare suscettibili di pregiudicare il suo interesse. Le difficol-
ta familiari presentano sempre piu spesso caratteri sfumati e in-
termedi, tali da esigere una riflessione piu attenta in ordine alla
effettivita del sistema di tutela dell’infanzia.

Emblematica ¢ la fattispecie del c.d. semi-abbandono” (per-
manente o ciclico), di cui il presente studio intende indagare la
rilevanza giuridica !. La locuzione, elaborata dalla giurispruden-

! Come spiegato da un illustre Maestro «il fatto giuridico non ¢ sempli-
cemente il fatto, ma il fatto che esiste nel e per il diritto. Nasce cosi I’esigenza
di trascegliere, nella storia umana e nella realta naturale, gli accaduti che hanno
importanza giuridica». Questo significa che lo studio dei fatti «si traduce in ri-
cerca del criterio, per il quale un accaduto assume rilevanza giuridica, mentre
innumerevoli altri si disperdono nel fluire della natura e della storia» (cosi N.
IRy, Rilevanza giuridica, in Jus, 1967, 1-2, p. 4). In questa prospettiva, il fatto
assume rilevanza giuridica nel momento logico nel quale un singolo caso puo
essere collocato entro uno schema normativo (c.d. sussunzione). E solo a valle
di un siffatto giudizio classificatorio che il fatto diventa “efficace”: mentre
«I’accadere del fatto provoca la sussunzione; (...) questa a sua volta ¢ I’antece-
dente indeclinabile degli effetti». Sul significato del concetto di rilevanza giu-
ridica v. A. Levi, Fatti e rapporti giuridici, in Saggi di teoria del diritto, Bo-
logna, 1924, 107 ss.; SALv. RoMANo, Osservazioni sulle qualifiche “di fatto” e
“di diritto”, in Scritti in onore di Santi Romano, Padova, IV, 1940, p. 150 ss.;
R. ScoeNamiGLIO, Fatto giuridico e fattispecie complessa (Considerazioni cri-
tiche intorno alla dinamica del diritto), in Riv. trim. dir. proc. civ., 1954, p. 340
ss.: il fatto giuridico «¢ espressione che, come gia ¢ noto, viene per comune
accordo riferita al fatto produttivo di effetti giuridici. Che si suole contrappor-
re, ai fini di una ulteriore chiarificazione del concetto, al mero fatto materiale,
privo di qualsiasi effetto giuridico e cosi rispetto al mondo del diritto irrilevan-
te. Fattispecie ed effetti giuridici costituiscono, dunque, secondo la concezione
riferita, i due poli interno ai quali ruota la dinamica del diritto»; F. SANTORO
PASSARELLI, Dottrine generali del diritto civile, Napoli, 1957, p. 87 ss.; B.
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2 INTRODUZIONE

za minorile e dalla dottrina? — e oggi avallata dalla Corte Costi-
tuzionale con la sentenza n. 183/2023 3 — viene riferita a quella
molteplicita di situazioni di disagio familiare accomunate da un
elemento: gli inadempimenti dei genitori biologici, pur dimo-
strativi di non idonee capacita di cura e di accudimento, non so-
no qualificabili né come “abbandono” ex art. 8 della legge n.
184/1983, né come “temporanea” carenza di un “ambiente fami-
liare idoneo” ex art. 2 della legge n. 184/1983. La casistica giu-
risprudenziale annovera situazioni come quelle dei genitori af-
fetti da tossicodipendenza che alternino periodi di disintossica-
zione a ricadute; oppure dei genitori affetti da patologie psichia-
triche croniche o latenti, che si acutizzano solo in certe situazio-
ni, con oscillazione tra momenti di piena lucidita e capacita di
intendere e volere ¢ momenti di incapacita di instaurare stabili
relazioni con gli altri. Altre volte le carenze genitoriali non han-
no un andamento ciclico, ma lineare nel tempo, con tendenza al-
la cronicizzazione, essendo imputabili a situazioni di difficolta
economica, di disagio sociale o di malattia, soprattutto mentale.

Dk Giovanni, Fatto e valutazione nella teoria del negozio giuridico, Napoli,
1958; C. Malorca, voce Fatto giuridico. Fattispecie, in Novissimo dig. it.,
1961, VII, p. 112 ss.; A.E. CAMMARATA, [ significato e la funzione del “fatto”
nell’esperienza giuridica, 1929, ora in Formalismo e sapere giuridico. Studi,
Milano, 1963, p. 251 ss.; A. FALzZEA, voce Fatto giuridico, in Enc. dir., XVI,
Milano, 1967, p. 941 ss., ora in Id., Ricerche di teoria generale di diritto e
di dogmatica giuridica, Milano, 1997, p. 331 ss.; N. IrTI, voce Rilevanza giu-
ridica, in Dig. it., XV, Torino, 1968, p. 104 ss.; A.P. Uagas, Fatto e dinamica nel
diritto, Torino, 2011; V. Scauisi, Per un’ermeneutica giuridica “veritativa”, in
Riv. dir. civ., 2014, p. 1266: I’interprete ¢ tenuto a indagare «la carica di valore
contenuta nel fatto e alla luce di essa interrogare il testo»; G. VETTORI, Dovere
di verita e pluralismo nel diritto civile, in Quad. fiorentini, 2022, L1, p. 469:
«la giuridicita ¢ comprensiva del dato positivo e del dover essere portato dai
fatti, osservato in base a ci0 che scorre nella vita sociale».

2 Per un primo studio sulla fattispecie del semi-abbandono v. A. BATA, A.
SpiriTO, Semiabbandono permanente e adozione mite, in Fam. e dir., 2003, 9,
p- 301 ss.; F. LonGo, Stato di abbandono del minore: una nozione da rimedi-
tare?, in Fam. e dir., 2010, p. 695 ss.; F. AsTIGGIANO, Riflessioni in tema di sta-
to di abbandono del minore, in Fam. e dir., 2013, p. 168 ss.; M. RENNA, Forme
dell’abbandono, adozione e tutela del minore, in Nuova giur. civ. comm., 2019,
1, p. 1366 ss.; A. THIENE, Semiabbandono, adozione mite, identita del minore. [
legami familiari narrati con il lessico europeo, in Fam. dir., 2020, 11, p. 1067
ss.; P. Morozzo DELLA Rocca, Abbandono e semiabbandono del minore nel
dialogo tra CEDU e corti nazionali, in Nuova giur. civ. comm., 2020, p. 830
ss.; C. SARTORIS, La tutela del minore nelle ipotesi di c.d. semi-abbandono per-
manente, in C. Angiolini, D. Santarpia, La fattispecie «liquida»: quattro casi
sintomatici, Napoli, 2023, p. 105 ss.

3 Cfr. Corte Cost., 28 settembre 2023, n. 183, in Foro it.,, 2023, 12, 1, p.
3302.
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INTRODUZIONE 3

In tutte le evocate situazioni, la oggettiva incapacita genito-
riale di adempiere adeguatamente ai propri doveri non implica,
necessariamente, la carenza di qualsivoglia legame affettivo
con la prole. Per quanto non adeguati, questi genitori spesso di-
mostrano un attaccamento suscettibile di essere preso in consi-
derazione e salvaguardato, ove conforme all’interesse del mino-
re. Come piu volte rilevato anche dalla Corte Edu®, proprio la
positivita di tale rapporto merita di essere promossa attraverso
la individuazione di misure idonee a proteggere il minore nel ri-
spetto di quel principio di conservazione dei legami familiari va-
lorizzato dalla giurisprudenza alla luce tanto dell’art. 8 CEDU,
quanto della ratio della legge n. 184/1983.

Il problema ¢ che il sistema normativo vigente presenta una
impostazione piuttosto rigida. Come ¢ noto, trattasi di un siste-
ma binario, apparentemente fondato sulla netta distinzione tra
due diverse misure di protezione: 1’affidamento extra-familiare,
per le situazioni di temporanea inidoneita della famiglia a occu-
parsi della prole; 1’adozione c.d. piena per le situazioni di origi-
naria o sopravvenuta mancanza di assistenza morale e materiale.
Nel primo caso, il minore viene collocato (preferibilmente) pres-
so una coppia affidataria fintanto che i genitori non recuperino la
capacita di assisterlo e di mantenerlo adeguatamente; nel secon-
do caso, il minore viene inserito in una nuova famiglia e assume
un nuovo status filiationis a tutti gli effetti, interrompendo ogni
rapporto con la famiglia d’origine.

Evidente appare la difficolta di coniugare 1’esigenza di rea-
lizzare I’interesse del minore a mantenere un rapporto con i ge-
nitori biologici con i rigidi presupposti applicativi delle descritte
misure. Da tempo, invero, gli interpreti tentano di prospettare
una lettura del sistema normativo all’insegna della costante ibri-
dazione delle tecniche di tutela, al fine di temperare la rigidita
della netta alternativa tra affidamento e adozione e offrire rispo-
sta adeguata alle situazioni di disagio piu sfumate. Molteplici le
soluzioni prospettate. La tesi prevalente inquadra il problema del
semi-abbandono entro il “sotto-sistema” adozionale. Le alterna-
tive elaborate sono le piu varie e oscillano tra il tentativo di in-

4 Cfr. spec. Corte Edu, 21 gennaio 2014 (ric. n. 33773/11), Zhou c. Italia,
in Minorigiustizia, 2014, p. 268 ss., con nota di F. OccHioGrosso, Con la sen-
tenza Cedu Zhou contro I'ltalia I’adozione mite sbarca in Europa; in Nuova
giur. civ. comm., 2015, 2, p. 155 ss., con nota di A. PASQUALETTO, L adozione
mite al vaglio della Corte europea dei diritti dell’'uomo tra precedenti giuri-
sprudenziali e prospettive “de jure condendo”.
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4 INTRODUZIONE

terpretare in maniera piu flessibile gli effetti (estintivi) dell’ado-
zione c.d. piena (aperta) e la estensione della nozione di “impos-
sibilita di affidamento pre-adottivo” contenuta nella disciplina
sull’adozione in casi particolari (c.d. mite). Minoritario, ma
con interessanti potenzialita, ¢ ’indirizzo che valorizza le norme
in materia di affidamento extra-familiare attraverso una modula-
zione del requisito della temporaneita (affidamento c.d. di lunga
durata o forte). Occorre, dunque, mettere ordine tra le varie so-
luzioni interpretative proposte.

Come si sara intuito, la specifica questione della tutela dei
minori in stato di semi-abbandono costituisce la cartina di torna-
sole delle tendenze evolutive che stanno interessando la legge n.
184/1983, la sua soluzione non potendo andare disgiunta dalla
comprensione delle stesse. Non sorprendera, pertanto, 1’attenzio-
ne che verra dedicata alla analisi dei piu recenti orientamenti
giurisprudenziali da inquadrare alla luce del sistema. Non senza
rilevare e valorizzare le connessioni esistenti tra i1 vari istituti, se-
condo una lettura che propone di configurare la tutela del minore
in chiave plurale e dinamica.

Se la cifra del post-moderno ¢ il molteplice — come confer-
ma ’esistenza di una pluralita di modelli e di relazioni familiari >
— di fronte alla complessita della realta fattuale una tutela che

5 In tema, ex multis: L. MENGONI, La famiglia in una societa complessa,
in lustitia, 1990, p. 6 ss.; F.D. BUusNELLI, La famiglia e I’arcipelago delle fami-
glie, in Riv. dir. civ., 2002, 4, 514 ss.; P. PERLINGIER], La famiglia senza matri-
monio tra l'irrilevanza giuridica e l'equiparazione alla famiglia legittima, in
La persona e i suoi diritti, Napoli, 2005, 490 (gia in Rass. dir. civ., 1988,
601 ss.); N. Lirari, Riflessioni su famiglia e sistema comunitario, in Familia,
2006, 1, p. 8 ss.; M. GOrRGONI, Le formazioni sociali a valenza familiare, in M.
Gorgoni, M. Francesca (a cura di), Rapporti familiari e regolazione: mutamen-
ti e prospettive, Napoli, 2009, p. 14 ss.; L. BALESTRA, L ‘evoluzione del diritto di
famiglia e le molteplici realta affettive, in Riv. trim. dir e proc. civ., 2010, p.
1105 ss.; P. ZarTi, Tradizione e innovazione nel diritto di famiglia, in Famiglia
e matrimonio, tomo 1, Relazioni familiari, matrimonio, famiglia di fatto, a cura
di G. Ferrando, M. Fortino, F. Ruscello, Milano, 2011, p. 4 ss.; V. ScaLisi, Le
stagioni della famiglia nel diritto dall 'unita d’Italia a oggi, in Riv. dir. civ.,
2013, 5, 1043 ss.; F.D. Busnerny, M.C. Vituccl, Frantumi europei di famiglia,
in Riv. dir. civ., 2013, 4, 767 ss.; L. Rosst CARLEO, Genitori e figli nelle nuove
Sfamiglie, in Genitori e figli: quali riforme per le nuove famiglie. Atti del con-
vegno tenutosi a Genova il 4 maggio 2012, Milano, 2013, 104; A. GORGONI,
Famiglie e matrimonio. Profili evolutivi del diritto europeo, in Pers. e merc.,
2013, 3, p. 241 ss.; Ip., Rapporti familiari tra doveri, diritti e responsabilita:
alcuni profili di tutela, in Pers. e merc., 2021, 1, p. 120 ss.; G. COLLURA, «Le
famiglie degli affetti» e le nuove genitorialita, in Rass. dir. civ., 2018, 1, p. 37
ss.; A. GORASSINI, Relazioni affettive a struttura variabile non frattale: qual é il
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INTRODUZIONE 5

ambisca a essere effettiva non pud condurre a esiti di destruttu-
razione del sistema nel tentativo di una illusoria reductio ad
unum. Tutto al contrario, come si dimostrera, all’interprete ¢ ri-
chiesto di gestire il pluralismo sociale e giuridico individuando
un criterio ordinante che mantenga insieme il molteplice nel ri-
spetto della diversita ©.

Il criterio idoneo a garantire una tutela effettiva non puo che
consistere nell’interesse del minore a una serena crescita psico-
fisica”. E questo il parametro che informa I’intera disciplina in

confine ultimo del concetto giuridico di famiglia? in Persona e mercato, 2020,
4, p. 331 ss.

¢ Illuminanti le parole di un autorevole Maestro: «La complessita non va
eliminata, ma illuminata tramite un arricchimento dell’orizzonte ermeneutico e
le nuove modalita della conversione del fatto in diritto. Il quale ha lo scopo di
dirigere e orientare mentre I’ermeneutica € un’attivita complessa. Sicché all’u-
nita del moderno (e della fattispecie) come unico orizzonte di senso si oppone
la diversita e il molteplice» (cosi G. VETTORI, Dovere di verita e pluralismo nel
diritto civile, cit., p. 467). Si rinvia anche a: V. ScaLisi, Categorie giuridiche e
istituti del diritto civile nella transizione al postmoderno, Milano, 2005; Ib.,
Fonti-Teoria-Metodo. Alla ricerca della regola giuridica nell ‘epoca della post-
modernita, Milano, 2012; G. BENeDETTI, Oltre ['incertezza. Un cammino di er-
meneutica giuridica, Bologna, 2020, p. 164-167, secondo il quale il diritto «ci
rende liberi dalla prigione della reductio ad unitatem», cosi da rinvenire alter-
native all’interno di un «ordinamento sempre pit complesso» a partire dalle
«figure di verita e di certezza che emergono nell’esperienza giuridica»; P. Co-
STA, Il “pluralismo” politico-giuridico: una mappa storico-concettuale, in
Quad. fiorentini, 2021, L, p. 30 ss.; B. PASTORE, Pluralismo giuridici e trasfor-
mazioni del diritto contemporaneo, ivi, p. 400 ss.; P. Grossl, Il diritto civile in
Italia tra moderno e postmoderno. Dal monismo legalistico al pluralismo giu-
ridico, Milano, 2021; C. CAMARDI, La scienza del diritto civile nell ottica del
pluralismo. Note brevi, in Quad. fiorentini, 2022, LI, p. 436 ss.

7 Per una prima ricostruzione della clausola dell’interesse del minore v. S
PARKER, The best interest of the child. Principles and problems, in P. Alston (a
cura di), The best interest of the child. Reconciling culture and human rights,
Oxford, 1991, p. 26 ss.; P. PoLLICE, L interesse del minore, in Dir. giust., 2003,
1, p. 17 ss.; C. FocarELLl, La Convenzione di New York sui diritti del fanciullo
e il concetto di “best interest of the child”, in Riv. dir. int., 2010, p. 981 ss.;
M.G. Ruo, The best interest of the child nella giurisprudenza della Corte eu-
ropea dei diritti dell’'uomo, in Minorigiustizia, 2011, 3, p. 39 ss.; R. RIvVELLO,
L’interesse del minore fra diritto internazionale e multiculturalita, in Minori-
giustizia, 2011, 3, p. 15 ss.; P. MARTINELLI, J. MOYERSOEN, L ‘interesse del mi-
nore: proviamo a ripensarlo davvero, in Minorigiustizia, 2011, 3, p. 7 ss.;
G. SICCHERO, La nozione di interesse del minore, in Fam e dir., 2015, 1, p.
72 ss.; L. LenTI, L'interesse del minore nella giurisprudenza della Corte euro-
pea dei diritti dell’uomo: espansione e trasformismo, in Nuova giur. civ.
comm., 2016, 2, p. 98 ss.; Ip., Note critiche in tema di interesse del minore,
in Riv. dir. civ., 2016, 1, p. 86 ss.; S. SONELLI, L 'interesse superiore del minore.
Ulteriori “tessere” per la ricostruzione di una nozione poliedrica, in Riv. trim.

© Wolters Kluwer Italia



6 INTRODUZIONE

esame: esso consente di attribuire rilevanza alle esigenze del
bambino/a o del ragazzo/a attraverso una valutazione personaliz-
zata delle circostanze del singolo caso concreto, cosi da garanti-
re le condizioni morali e materiali piu adatte alla tutela del suo
benessere. Tanto significa che la scelta della misura non puo pre-
scindere dall’esame di una serie di elementi, quali la salute fisica
e psichica, la sicurezza, la liberta e il diritto all’autodetermina-
zione, le aspirazioni e inclinazioni, le relazioni affettive in cui
il minore ¢ coinvolto.

Ebbene, la tutela effettiva di siffatto composito interesse
esige una soluzione plurale ¢ dinamica. Plurale perché tutte le
misure esistenti possono concorrere a proteggere il minore se-
condo un approccio di graduazione e di proporzione. Dinamica
perché deve adattarsi al mutare nel tempo dell’eta e delle esigen-
ze del minore.

Quanto sin qui osservato dovrebbe gia far emergere gli esiti
ricostruttivi del presente studio. La rilettura sistematica prospet-
tata, lungi dal mettere in discussione il regime binario vigente,
intende evidenziarne le potenzialita in termini di maggior flessi-
bilita e graduazione. A tale esito si perviene seguendo due diret-
trici complementari. Per un verso, si valorizzera I’istituto del-
I’affidamento extra-familiare, vera chiave di lettura a un tempo
conservativa ed evoluiva del sistema. Per altro verso, si porran-
no in luce le connessioni tra quest’ultimo e la disciplina dell’a-
dozione, soprattutto quella c.d. aperta, una volta chiarite le sue
caratteristiche. Da questo punto di vista, 1’indagine sui rapporti
tra affidamento e adozione verra condotta a trecentosessanta gra-
di. Occorrera chiarire come si coordinino tra loro le varie misure
adozionali, soprattutto quelle elaborate in sede interpretativa. Si
evidenziera, in questa prospettiva, il legame particolarmente
proficuo tra affidamento e adozione c.d. piena e aperta. Que-
st’ultima, infatti, presenta potenzialita applicative particolar-
mente interessanti, a differenza dell'adozione c.d. mite; la cui va-
lorizzazione rischia di creare una indebita inversione dei rapporti
tra regola ed eccezione nel sottosistema adozionale. Non solo,
ma I’indagine si estendera a considerare anche il ruolo del piu
risalente istituto dell’adozione del maggiorenne, recentemente
sottoposto a nuove spinte evolutive. La valorizzazione della di-

dir. proc. civ., 2018, 4, p. 1373 ss.; M. VELLETTI, Interesse del minore e geni-
torialita, in Libro dell’anno del diritto 2018, Roma, 2018, p. 3 ss.; E. QUADRI,
Una riflessione sull 'interesse del minore e la dimensione familiare della sua
tutela, in Nuova giur. civ. comm., 2020, 6, p. 1330 ss.
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INTRODUZIONE 7

mensione solidale e assistenziale in cui oggi tende a essere col-
locato permette di attribuirgli rilevanza giuridica anche ai fini
del problema del semi-abbandono, ove opportunamente coordi-
nato con l’istituto dell’affidamento. Tanto nell’idea che la ricer-
ca della misura protettiva piu adeguata esiga un continuo coor-
dinamento tra tutte le tutele esistenti e debba essere personaliz-
zata in relazione alle circostanze e caratteristiche di ogni vicenda
della vita.

Cosi interpretato, il sistema normativo fondato sulla dicoto-
mia affidamento/adozione, a dispetto di un’apparenza monoliti-
ca, si dimostra ancora in grado di offrire una tutela effettiva.
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