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1  Relazione al decreto legge n.150/01, reperibile in www.giustizia.it/misc/dl150_01rel.htm  e 
pubblicata in Guida al diritto, 5 maggio 2002, n.17 
2 L’Unione delle camere minorili ha raccolto, attraverso questionari strutturati, le diverse prassi che 
i Tribunali seguivano dopo un anno dall’entrata in vigore della legge, i cui risultati (riferiti a 17 
Tribunali per i Minorenni), possono leggersi in “Famiglia e Minori” n. 9/2008, pagina 97. 
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3 Così Martinelli, Mazza Galanti “L’ascolto del minore” in “Affidamento condiviso e diritti dei 
minori” 2008, pag.233 
4 Sull’efficacia diretta dell’art.12 della convenzione, oltre alla nota Corte Cost. 1/02, vedi, 
successivamente, fra le altre, Cass. n.22350 del 26 novembre 2004, n.12168 del 9 giugno 2005, 
Cass. n.6081 del 18 marzo 2006. 
5 Così, ad esempio, nell’ordinamento inglese esiste uno specifico organo, il guardian, che ha 
principalmente il compito di accertare la volontà del minore e di comunicarla al Tribunale; vedi 
Agnello Hornby “Ascolto del minore, sua rappresentanza e sua difesa nel processo in Gran 
Bretagna” in Minorigiustizia n. 2/2008, pagg.167 segg., ove peraltro l’autrice lamenta che 
l’eccessivo ricorso a tale forma di ascolto indiretto ha reso rarissimo l’ascolto diretto da parte del 
giudice inglese. In Italia il riferimento contenuto nell’art.12 é stato utilizzato per prevedere la 
possibilità, in materia di separazione, di procedere all’ascolto del minore tramite un ausiliario del 
giudice, psicologo esperto di età evolutiva o pedagogista, in modo da allargare la fascia di età dei 
minori ascoltati ad età sensibilmente inferiore ai dodici anni (così Martinelli, Mazza Galanti 
“L’ascolto del minore” cit.  pag.254) 



 

4��5 ���
����,���������	��
���������	��
����
���������������		����

��
�����������-�
����.�2�����
�������

- 4 - 

 

�����������	������ �����������C�D����
���#��)���
� ����������� ���	��
��
�����������	���

��� %���	����� ��� �
� ������� ���� �� ����� ���	�� ��������� 	�		�� ��
������� +� �� ������
�� %��

�� ���������������������	�� +� �� �		������

��
�� ����� ������
�� �)�� 
�� ���� ����
����� ���� ,���������	�	�-� ��
�
��������.�������	�����		���������%��

�����
���
	��������		������ �
	����
�
����������8�

��� 	�����
�� �)�� ��		�
����� 
�� �������	�� �)�� �
� ������� ����
���������	�����	����
�����������	��+�������	���
������
�����������	��
��� ��	��	�� +� ��� ��

���� ��
� ��
��� ��� �)�� �)����� ��� 	����� ����
�� ��<�
��!���	�� �� �	��		���	�� ��
� ��������� �� �
�� ������
�.� �� )�� ������
���	���
����  ������ ����� 
�� ����!��)�� ��	����		�� ���� 
�� 
�����
���	�	�
����
�� ������� �

���	����� ��

�� '��	�	�
����.� �)�� �
� ����
�������� ������ ��� ���.� ����.� �)�� ����� ��������� ��� � �
��� ,��
�
���	�����		����� 	��� 
�� ���	�.� ��� �����
����� ��� ����	�.� �� ��	�� �� ���
��������	��
���������
��
�-��

0
	������� ��!������	�� 1� ���	�	��	�� ��

�� '�� ��
����� ��������
��������		����������������		�	����7	����������
��B������������8.3��)�.�
!���
��
	��.���� �����)���
���	�	������������
������	���	�����������������
�����������
� ,����		�����������	���.�����
�	����	�������
��
���	�.� 
��
�������	� ������������	�-���������������	���)��
�������������C��	�B#��

����)D.���
����	������������	�.�1�����!�����)���
����������������
�	�	�� ����������	�� �
� ����		�� ��� ������ ��� �����
��� �������
���	�.� ��
�
����� ��� ���� �
� ������� ��� ���������� 
�� %��
�	�� ��� ���	�� ��� ����.�
�� �������	���)������
��	���	������

�����
	�.� 
��%���	���������)�.����
��������.�����
���		���	�������������	�����
������
�������
�����������

/�����
����������� ����	�.��
���������������	����
������
������
������
������

����		���
�	�.� � �.� ���� 
�� ����	�����!
�		�������	�������
����������	���.��������������� ��	��
�������������������	����������
���

E���� ��
	�� ���	������� �)�.� ����� 
�� ��!����.� �
� ������� ������
������������� ���	�� ���)�� ��
� ����������	�� ��� ��	��	�� +� �����
                                                           
6 La differenza tra diritto all’ascolto e diritto di costituirsi come parte nel procedimento è 
chiaramente delineata da Cass. n. 15145 del 10 ottobre 2003, che ha ritenuto infondata la questione 
di costituzionalità della mancata previsione della partecipazione del minore, quale parte, nel 
procedimento previsto dalla Convenzione dell’Aja in materia di sottrazione internazionale dei 
minori. 
7 La Convenzione è stata ratificata con legge 20 marzo 2003 n.77, ma non si applica ai procedimenti 
di potestà e di adottabilità (né a quelli di cui all’art.317 bis c.c.), perché, al momento del deposito 
dello strumento di ratifica, lo stato italiano, esercitando il diritto di designare “almeno tre categorie 
di controversie familiari dinanzi all’autorità giudiziaria” cui applicare la convenzione, non ha 
indicato alcuno di tali procedimenti. Per la Cassazione, tuttavia, i principi della Convenzione “sono 
suscettibili di influenzare l’attività interpretativa” anche con riferimento ai procedimenti non inseriti 
al momento del deposito dello strumento di ratifica (Cass. 27 luglio 2007 n.16753, Cass. 27 luglio 
2007 n.9094). 
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8 Dosi, “Una svolta nei giudizi de potestate e di adottabilità: in vigore dopo anni di proroghe, 
l’obbligo di un difensore per genitori e minore”, in Famiglia e diritto n.10/2007 pag. 951 
9 Turri “Ascolto, rappresentanza, difesa del minore in giudizio in quanto parte”, in 
www.minoriefamiglia.it 
10 Pazé, “L’avvocato del minore”, in Famiglia e Minori, n.1/09 
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11 Così, in motivazione, Cass. n.14886 del 16 novembre 2000 e Cass. n.10822 del 2001 
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12 Per una critica di questa prassi, attesa la diversità di ruoli, v. Ruo “I procedimenti civili minorili: 
ovvero alla ricerca della riforma perduta” , in Minorigiustizia n.1/2008, p.111 
13 Il testo originario della legge prevedeva l’ulteriore specificazione “anche a spese dello Stato nei 
casi previsti dalla legge”, ma l’espressione è stata abrogata dall’art.299 del testo unico delle 
disposizioni in materia di spese di giustizia (D.P.R. n.115/02). 
14 La tesi contraria è, nella sostanza, sostenuta da Dosi in “L’avvocato del minore dopo la legge 28 
marzo 2001 n.149”, disponibile in www.minoriefamiglia.it/pagina-www/mode_full/id_838/, secondo 
cui la legge avrebbe introdotto la figura dell’avvocato del minore, perché sarebbe ragionevole 
ipotizzare “che la funzione di rappresentante sostanziale (curatore speciale) resti assorbita dalla 
nomina di un curatore speciale-difensore, appunto un avvocato del minore”. Si consideri, anche a 
confronto del diritto processuale penale, la novità che sarebbe rappresentata da una difesa di ufficio 
“in prima battuta” e non di tipo non sussidiario, quale rimedio al caso in cui la parte interessata non 
scelga un proprio difensore di fiducia. 
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15 Vedi nota 1  
16 La necessità della difesa tecnica nei procedimenti civili è stata individuata, in generale, talora nel 
tecnicismo del processo e nell’animosità delle parti, che rendono opportuna la presenza di un 
mediatore fornito di particolari conoscenze tecniche (Calamandrei “Studi di dir. proc. civ.”, 27,319), 
talora, anche, nell’esigenza di potenziare la garanzia di imparzialità del giudice (Nicoletti “Profili 
istituzionali del processo civile” 3, 179) 
Pur se non è previsto dalla legge, anche nel procedimento di potestà è particolarmente opportuno 
avvisare i genitori della necessità dell’assistenza legale; per un esempio, vedi Tribunale per i 
Minorenni di Milano, decr. del 6 luglio 2007 , in Famiglia e Minori n.9/07, pag.15 
17 La competenza (art.80 c.p.c.) è del “presidente dell’ufficio giudiziario davanti al quale si intende 
proporre la causa”. Non è applicabile invece l’art.320 c.c., che prevede, per il diverso caso di 
conflitto di interessi patrimoniali, la competenza del giudice tutelare. Un’isolata sentenza della 
Cassazione penale (Cass. n.13977 del 15 febbraio 2004), nell’escludere che il pubblico ministero 
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possa direttamente nominare il curatore, ha invece ritenuto la competenza del giudice tutelare anche 
per i casi “residuali di conflitti ad oggetto diritti non patrimoniali”, senza però affrontare la 
questione dell’applicabilità dell’art.78 c.p.c., cui, più correttamente ha fatto riferimento la Corte 
Costituzionale nella nota sentenza n.1/2002 
18 Vedi le prassi raccolte dall’Unione delle camere minorili citate alla nota 2 
19 Fra gli altri, Tommaseo, quanto meno con riferimento al genitore nei cui confronti è stata 
avanzata la richiesta, in “Rappresentanza e difesa del minore nel processo civile”, Famiglia e Diritto 
n.4/07 pag.414, Dosi in “L’avvocato del minore dopo la legge 28 marzo 2001 n. 149”, cit., 
Padalino, in “La Convenzione di Strasburgo rende implicita la valutazione sul conflitto di interessi” 
in Famiglia e Minori, n.9/07 pag.20, e gli altri autori ivi citati, Ruo “La volontà del minore: sua 
rappresentanza e difesa nel processo civile” in Dir.fam.pers. 2006, p.1262 
20 Trib. Min. Milano, decr. 6 luglio 2007, in Famiglia e Minori, n.9/07, pag.15, con commento di 
Ruo “Un potere-dovere che scaturisce da norme sopranazionali”, secondo cui, ai sensi dell’art.79 
c.p.c.,  il pubblico ministero non è l’unico soggetto a poter chiedere la nomina di un curatore, e per 
la quale il sistema complesso e integrato, scaturente dalla normativa interna e internazionale (art.9 
della convenzione di Strasburgo), conferisce al giudice il potere di provvedere d’ufficio. Anche alla 
Convenzione di Strasburgo fa riferimento Padalino, in “La Convenzione di Strasburgo rende 
implicita la valutazione sul conflitto di interessi”, ivi 
21 Vedi le prassi citate alla nota 2 
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22 Così, in motivazione, Cass. n.10822 del 6 agosto 2001; vedi anche Cass. n.13507 del 16 
settembre 2002, Cass. n. 14866 del 16 novembre 2000, nonché, in materia diversa dalla 
rappresentanza di un minore, Cass. n.8803 del 30 maggio 2003 
23 Cass. n.13507 del 16 settembre 2002, Cass. n.8803 del 30 maggio 2003 
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24 Si consideri che, quando la Cassazione  ipotizza il conflitto di interessi “in concreto”, si riferisce 
al modo in cui il genitore ha rappresentato il figlio nel processo, mentre nel procedimento di potestà, 
ove in genere non accade mai che il genitore nomini un difensore anche al figlio, il comportamento 
esaminato per valutare la sussistenza del conflitto riguarderebbe le sue generali competenze 
genitoriali. Il conflitto si manifesterebbe, cioé, non perché il genitore abbia già mal rappresentato il 
figlio, ma perché ritenuto non sufficientemente adeguato a rappresentarne la posizione: anche 
quando si parla di conflitto “in concreto”, ci si riferisce così ad un conflitto potenziale, perché la 
“rappresentanza infedele” non è ancora avvenuta. Il provvedimento, che si basa su di una 
valutazione discrezionale eseguita in corso di causa, assume così i caratteri di una limitazione della 
potestà che pospone il piano della regolarità del processo (cui attiene la rappresentanza e la difesa 
tecnica del minore) al piano sostanziale della valutazione del comportamento del genitore. Ma chi 
rappresenta il minore nel momento in cui il giudice deve valutare il comportamento del genitore, per 
verificare se è idoneo a rappresentarlo ? 



 

4��5 ���
����,���������	��
���������	��
����
���������������		����

��
�����������-�
����.�2�����
�������

- 12 - 

 

�
�����	����������� ����	�	�
������	��
�%�������
���������.��
	����)�����
������������.����)������������
�!��
�����

'���1� �	�	�� ����� �	�.� 
�� ��!���� 	������� ���� �
� ������� )�� ���
���������%���	���
���������������������	�	������������	����������
���B�

�������������������� ��	���������������������������� 
���������
��
� ����	���� ������
�� 1� %��

�� ��� ���� ���� �)���	�� 
�� �������
�� �� 
��

���	�
����� ��

�� ��	��	�� ��� ���� ��
�� ���� ����	���.� �� ���� ���� ���
���������������)��
�������		����

��
	����

�������	��
����
���!���������	��������!�		�����������������	����
�
�������� ����	���.� �
� ���� ������	����	�� ���� ���	�	������ ����		�� ��
�
����������	�� �� �)�.� ��
� ���������	���� �
� !��
��� ��
� ��������.�
������	�������
����	��	����� ������
��� �.���������%���	����� ��	�.����
��	����� ��	�������
�.� ��

��
	���� ������ ��

���	�2��� ����� C,7�� �
�
���!
�		��������	�����!��
����������
����������	�����������	��
����	��	�.�
��
���������	��
������!��
�����		�����
��� ����	���

��
	�������	���-#���

0�����
������<����������+������
��	����+����	��	�		� �������	������
�)���
����!
�		������	�����)���������!���	����
�����	���� 
��������	��	��
����1�����		����	�����	�������������������
�����������	���

�
���	���������������)�����������	����������	����
�!��
���1���!�		��

���	�	�� ��

�� ���������	�� ��	��	�� ������	�	�� ��

��
	��.� ���� 
��
���������
�� �)�� 
����	�� ��
� ��������� ��!
�����.� ���� �����
������		����	�.� ��

�� �!���� ���������� ��
� ����	���� ���� ���� ���!���	��
���� 1� �	�	�� � ��
�	�� �
����� ���)���	�.� ����)D� 
�� ��	��
��
���  ������	�� ��
�	� �� �� 
���	�	� �� ������	������� ��������������
��

��������	���������
�	�����������
�����

��������	��	������	����
���

K��� �� ����� 1.� ��!�		�.� ������	���� ���  ��� ���
��� �� 
�� ��	��	��
���		��	���)������� �������
�������
�������
��
	�������	�����

:��)��� ���
� ���  ������	�������	�	���)���	���������!���	�����
���� ��
�� ���� ����	���.� ��	����� ���%��� ���!�����
�� 
�� 	���� �)�� �����
�

��
	�������	����
��
���		���
����������	���������
������
��.��
	����)��
����������.����)������������
�!��
�����

��� 	���� ���	�����.� ��
� ���	�.� ���	������� �
� ����	���� ���� ����
���!���	�� 1� �	�	�� �)���	�� �
� ���  ������	�� ���� ��
������ ����  �
	��
���)���	�� �	�����	�
�� ����		�� �� 
���	���� �� �� ����� ���� 
�� ��	��	��
��

��
	��.��)�����������������
����!!�����	����������� 
����	��
��������
���!
�		����������	����
����

���������
�	��������������	�����
�!��
����

�
�
�

                                                           
25 Tommaseo, “Rappresentanza e difesa del minore nel processo civile”, cit. pag. 415 
 



 

4��5 ���
����,���������	��
���������	��
����
���������������		����

��
�����������-�
����.�2�����
�������

- 13 - 

 

������������������������������������	��
��
����

��	������
�,���!
�		�����������	�-������������	��
��
����

��	������
�,���!
�		�����������	�-������������	��
��
����

��	������
�,���!
�		�����������	�-������������	��
��
����

��	������
�,���!
�		�����������	�-�
�
'������������������ �
������

��������������
������F������
��

������
������	����+�%��

����
����!
�		�������	����������������	��+��)�.�
��������
����� ���������������������	� �.���� �����������	���	������ 
��
'����
����� ��� 1.� ���� ��� ��<.� �������	����	�� ����� �		��	��
�

���	�����������������������		���

��	���.��
	����	� �.����1�%��

����
�
���!
�		���������	����	��
��
��L��

�
� ��	� ��  �� ���� ����	�� ��� ���������
�� �!!�		� �� +� ��� 	����
���	��
��
�.����	�		��
	����)��	���������
�� +��)�� 1�%��

������ �	����
�)�.� ���������� �
� ����	���� ��� 	�		�� 
�� ���������� ��� ��	��	�.� ���
�����
����������
����	�����������������	�������
�����!���
������
�����
��������	������%��

������!��
�.����������� ������
	��	������������<���� ��

���������
�	������������������	�
�������	��������

������
���������
��������

;� ��� �!!�		�� ���� ����������	�� ��� ��	��	�� +� �
� ���� ������.�
��
� ��	������.� � 1� ��� ����� 
����� ���������� �

�� ���������� ���
���		���
�	�� +� ��
	�� ������� 
���	�� ��	�� ��
� F������
�� 	����� ��
���� ������� ��������� �)�� ����� ��� ���	����� �

�� ����������
�	��
����	����
�.� ���� �� %��
�� 1� �����	��	������� !� �����.� ��
� ������ ��
�
����������	�.� ���� ������ ��� �������
�.� ��� ���	�� ���� ����	���.� ����
����������� ���!��
����
�� �)�� ������� ��������
��� ��� !��
�.� �.�
���������	����	�.� �
� 
���� ����������� ���� �
�����	�� �� 
�� 
����
���	��		� ����

�����
������

=��� ����� ���)�� 
�� ���������� �)�.� ���� ����
���� ���� ��� ,����

����������  �����-.�������
	��)����� ��	�.��		�� �����
�����
���������
����	���� �� 
���	�� ��	�� ���� ��� �
�.� 
��		� �
����� ��� ,�����
��  ��	����-.�
���
������%��
������
���	����������������
�!��
�������	����

�����
	��
!���
����� ��� ����� ����	� ����	�� � �
�	�.� !���� �� ����
 ���� 
��
����
���	��)���)��� � ������	������	��
�����	������

��������������

�
� ����������	�� ��� ��	��	�� � ,���� ��� ����� ��� ���� ��)����
���������
�� �����	�	�� ��

�� ����	����� ���	��  �		������� +� ���	��
���������	�-�8�������� ��������������� �����.��
	����

��������
����
�
����
���� �����	���� �� ���� ��!������� ���� ����	���.� ���)�� 
��		� ��
���	�����
����� ��� ��� ���������	��	�� ��
� ������.� �����	�	�� ��� ���
��!������.� 
��!!�		�� +� �
	��� �� ��� �������� �������	�� ���� 
�� ������
��

�;������ +� �������� ��� ��
	�� ����� 
������	��
����� ���
�� ����		��
���!
�		��
�.������
�����)����)�� 
�����!��
�������

�����		��!���
��������
�������������������������� ���.���
��)D�����
 ������

                                                           
26 Pricoco “L’obbligo del patrocinio non porta allo stravolgimento del rito camerale” in Famiglia e 
Minori n.9/87 pag.14 
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27  Per di più l’affermazione è stata fatta con riferimento a ordinanze che avevano sollevato la 
questione di illegittimità della differente questione dell’obbligo di ascolto del minore, di per sé 
estranea alla configurazione del minore quale parte processuale, come ha chiaramente spiegato 
Cass. n.15145 del 10 ottobre 2003 
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28 Il diritto minorile consentirebbe forse una sola interpretazione alternativa, che è quella di ritenere 
che, nel prevedere l’assistenza del difensore, la legge, anziché presupporre il riconoscimento del 
minore come parte, abbia inteso prevedere tale assistenza nell’ambito dei “diritti processuali” 
riconosciuti dalla Convenzione di New York, che impone al giudice di procedere all’ascolto del 
minore che sia capace di discernimento. Si potrebbe cioè sostenere che la legge del 2001 abbia 
inteso fornire l’assistenza legale non al minore intesa come parte processuale (e quindi al curatore 
speciale che lo rappresenta), bensì al minore capace di discernimento che ha diritto di essere 
ascoltato dal giudice (cui il curatore speciale nominato dal giudice potrebbe offrire assistenza legale 
tramite la nomina del difensore). Non sorprende, peraltro, che una tale interpretazione non sia stata 
prospettata perché – riducendo la necessità di nominare il curatore speciale ai casi di minori capaci 
di discernimento e circoscrivendo le funzioni del difensore alle occasioni in cui detti minori 
“partecipano” al processo (fondamentalmente in occasione dell’ascolto) –  andrebbe in direzione di 
una precoce e inopportuna adultizzazione del minorenne, poiché il vincolo professionale del 
difensore sarebbe riferito non al curatore speciale, la cui posizione può spesso non coincidere con 
quella del minore, ma al minore stesso cui il difensore farebbe da eco. In definitiva, non è di 
assistenza legale che ha bisogno il minore che dev’essere ascoltato dal giudice.  
29 Gli artt. 82, 86 e 87 c.p.c. distinguono tra “ministero” e “assistenza” del difensore, individuando 
cause nelle quali si può stare in giudizio personalmente, senza ministero e senza assistenza del 
difensore (1° comma dell’art.82), casi nei quali si può stare anche solo con l’assistenza del difensore 
(2° comma) e casi in cui non è sufficiente stare in giudizio con l’assistenza, ma occorre stare in 
giudizio con il ministero del difensore (3° comma) 
30 Il “ministero” viene definito anche come difesa “attiva”, e si riferisce alla rappresentanza nel 
giudizio della parte, conferita con la procura prevista dall’art.83 c.p.c., mentre l’ “assistenza”, 
definita come  “difesa consultiva” concerne “l’ausilio che l’avvocato, quale esperto qualificato, 
fornisce al cliente, ovviamente già costituito in giudizio, in esecuzione dell’obbligazione assunta 
con il contratto di prestazione di opera intellettuale” (Cass. n.11759 del 6 settembre 2000) e il 
relativo incarico può essere conferito informalmente con dichiarazione resa in udienza (Cass. n.630 
del 22 gennaio 1994). La distinzione ha perso parte della sua importanza a seguito della scomparsa 
de limiti territoriali nell’esercizio della professione forense e dell’albo dei procuratori legali, ma 
continua a mantenere una sua rilevanza sotto altri  profili. Ad esempio, nel giudizio di Cassazione, 
ove si può stare con la sola assistenza del difensore, non è necessaria la procura ma è sufficiente la 
nomina del difensore (Cass. n.1141 del 2 febbraio 2000) e non spettano al difensore le competenze 
procuratorie (Cass. n.19295 dell’8 settembre 2006), ciò che dovrebbe valere anche nell’ipotesi di 
comparizione personale delle parti dinanzi al Presidente nel giudizio di separazione, per la quale 
l’art.707 c.p.c. , modificato dal d.l. 35/05, prevede oggi espressamente che i coniugi compiano 
personalmente con “l’assistenza” del difensore. 
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31 Il motivo per il quale, ad esempio, il Tribunale ordinario deve dichiarare inammissibile e non 
tenere conto dell’eventuale costituzione del curatore speciale di un minore in un procedimento di 
separazione, è che il legislatore non lo considera parte in quel tipo di procedimento, così come 
accadeva prima della riforma nel procedimento di potestà. 
32 Così la Corte Costituzionale nella sentenza 185/86, con cui è stata respinta la questione di 
illegittimità costituzionale della mancata previsione della nomina del curatore speciale al minore nel 
giudizio di separazione. 
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33  Così si regolano alcuni Tribunali minorili, che però non sempre nominano quale curatore speciale 
un avvocato, probabilmente per attenuare il rischio di una radicalizzazione del conflitto; vedi la 
raccolta delle prassi citata alla nota 2. 
34 Cfr. Cass. n. 7541 del 23 maggio 2002 
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35 Ruo “Un potere-dovere che scaturisce da norme sopranazionali”, cit. e Padalino in “La 
Convenzione di Strasburgo rende implicita la valutazione sul conflitto di interessi”, cit, sono 
costretti a richiamare l’art.9 della convenzione di Strasburgo, che da una parte prevede il potere, ma 
non l’obbligo della nomina del curatore speciale, dall’altra, com’è noto, non è applicabile al 
procedimento di potestà, non incluso al momento del deposito dello strumento di ratifica, e può 
dunque offrire soltanto dei criteri ermeneutici meramente orientativi. 
36 Vedi la relazione al decreto legge n.150 /01, già citata alla nota 1 
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37 A legislazione vigente, il Tribunale non avrebbe invece la possibilità di nominare il curatore 
d’ufficio. Questo potere (non l’obbligo) deriverebbe invece dalla eventuale estensione alle 
procedure di potestà della Convenzione di Strasburgo (art. 9).  
38 Il diritto del minore di chiedere la nomina di un “rappresentante speciale” in caso di conflitto di 
interessi con i genitori è espressamente riconosciuto anche dall’art.4 della Convenzione di 
Strasburgo. 
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39 Cass. n.4151 del 7 aprile 1993 e, da recente, Cass. n. 10645 del 24 aprile 2008; con la sentenza 
n.351 del 1989 la Corte Costituzionale ha escluso l’illegittimità della normativa nella parte in cui 
escludeva l’obbligo dell’assistenza del difensore e non prevedeva l’obbligo del giudice di avvisare i 
genitori della possibilità di avvalersene.  
40 Cass. n. 2316 del 16 marzo 1999, Cass. n. 5929 del 13 giugno 1998; la diversa natura dei due 
procedimenti ha portato la Cassazione ad escludere che la procura rilasciata nel procedimento non 
contenzioso, ancorché “per ogni grado del giudizio” potesse estendere i suoi effetti nel giudizio di 
opposizione: Cass. n.12160 del 29 ottobre 1999 e, da recente, Cass. n. 5952 del 5 marzo 2008. 
41 Tommaseo “La disciplina processuale dell’adozione di minori” in Famiglia e Diritto n.2/2008, 
200, nota che la legge dice espressamente che il Tribunale provvede “in camera di consiglio” sia per 
i provvedimenti urgenti che con riferimento alla sentenza con cui è dichiarato lo stato di adattabilità. 
42 Se è vero che solo il provvedimento di adozione fa venir meno lo status di figlio, lo stato di 
adottabilità ne costituisce comunque il presupposto necessario. 
43 Tommaseo, in “La disciplina processuale dell’adozione di minori” cit, 199, osserva che le 
incertezze sulla situazione soggettiva dedotta in giudizio – se integri un interesse del minore, ovvero 
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un suo diritto soggettivo – hanno alimentato discussioni poco fruttuose, e fa riferimento al genus 
della “giurisdizione a contenuto oggettivo”, ossia di quei processi finalizzati alla tutela di interessi 
di rilevanza pubblicistica, senza azione, attuativi di norme d’ordine pubblico, che, nella specie, 
danno sostanza all’interesse del minore “a vivere crescere ed essere educato nell’ambito di una 
famiglia”, interesse qualificato dal legislatore come “diritto” ma che diritto soggettivo non è, com’é 
dimostrato dal fatto che, non essendo azionabile, si sottrae all’applicazione dell’art.24 della 
Costituzione. L’autore finisce quindi per definire irrisolvibile l’alternativa diritto / interesse del 
minore.  
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44 Tommaseo “La disciplina processuale dell’adozione di minori” in Famiglia e Diritto n.2/2008, 
pag.199 
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45  Per la Cassazione, i soggetti titolari del diritto di proporre l’opposizione che non l’avevano 
proposta non assumevano la qualità di parte nel giudizio, perché l’art.17 non riconosceva loro la 
legittimazione ad appellare, limitandosi a prevederne la convocazione “a fini istruttori”. Così Cass. 
n.4151 del 7 aprile 1993; vedi, fra le altre, anche Cass. n.17897 del 4 settembre 2004; Cass. n.21054 
del 2 novembre 2004 (che ha ritenuto infondato la questione di illegittimità costituzionale della 
preclusione per il genitore non opponente di proporre appello avverso la sentenza di rigetto 
dell’opposizione proposta da altri); l’orientamento è divenuto pacifico da Cass. sez. un 27 gennaio 
1995 n.1006. La conseguenza era che tali soggetti non potevano appellare la sentenza (Cass. n. 
21054 del 2 novembre 2004) e che l’omessa notifica a taluno di loro non integrava un’ipotesi di 
violazione del contraddittorio (Cass. n. 16707 del 7 novembre 2003). 
46 Corte Appello Milano 3 novembre 2008, pubblicata in Famiglia e Minori, n.1/09, pag.14, e in 
Famiglia e diritto n.3/09, pag.251.  
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47 Trib. Min. Catania 2 febbraio 2009, in www.affidamentocondiviso.it  
48 Per quest’ultima soluzione Tommaseo, in “Rappresentanza e difesa del minore nei giudizi di 
adottabilità” Famiglia e diritto n.3/09, pag.254, il quale, inoltre, nota che la nomina di un 
rappresentante ad hoc in tanto è possibile in quanto sia prevista dal diritto interno, perché il secondo 
comma dell’art.9 della Convenzione di Strasburgo si limita a raccomandare tale soluzione ai 
legislatori nazionali. 
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49 Tommaseo, “Rappresentanza e difesa del minore nei giudizi di adottabilità”, cit.  
Nel precedente regime, la separazione della rappresentanza sostanziale nel giudizio di opposizione 
dalla responsabilità gestoria del tutore può essere ricondotta all’esigenza di preservare la 
riservatezza del minore, potenzialmente destinato all’adozione, salva tuttavia la facoltà del tutore di 
proporre opposizione al decreto. 
50 In tal senso, è stato osservato che il nuovo regime ha riequilibrato la struttura del procedimento, 
rispetto al precedente giudizio di opposizione, ov’era possibile, se il tutore avesse opposto il decreto 
di adottabilità, che “coesistessero” due diversi rappresentanti del minore. Trib. Min. Catania 2 
febbraio 2009, cit,  
Caso dubbio di una possibile “coesistenza” del curatore e del tutore, ove si aderisca alla tesi che il 
tutore non è parte autonoma ma è in giudizio quale rappresentante del minore, resterebbe quello in 
cui il Tribunale, nel corso del procedimento e dopo la nomina del curatore speciale, sospenda la 
potestà dei genitori e nomini un tutore provvisorio. Anche in tale evenienza, peraltro, mi 
sembrerebbe preferibile ritenere che le funzioni del curatore vengano meno e sia il tutore a 
rappresentare il minore; diversamente opinando, resterebbe dubbio che il tutore possa rappresentare 
il minore nel corso del giudizio e avere titolo per appellare la sentenza. 
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51 Così Magno, in “Rappresentanza e difesa del minorenne nel giudizio per la dichiarazione dello 
stato di adottabilità”, in corso di pubblicazione 
52 Vedi le prassi rilevate dall’Unione Camere Minorili, citate alla nota 2 
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53 Per chiarezza, nello stesso provvedimento di nomina di un curatore o un tutore provvisorio che sia 
avvocato, potrebbe specificarsi che il curatore, o il tutore provvisorio, “anche prima della formale 
costituzione in giudizio, potrà immediatamente assicurare al minore l’assistenza legale, in 
considerazione della libertà di forme propria del  rito camerale”.  
Solo entro questi limiti, per effetto della natura camerale del rito e della scelta del tribunale di 
scegliere quale curatore o tutore un avvocato, verrebbe a realizzarsi nei fatti, per le procedure di 
adottabilità, la figura dell’ “avvocato del minore” auspicata da Dosi in “L’avvocato del minore dopo 
la legge 28 marzo 2001 n.149”, cit..; poiché, come si è detto, la legge continua a distinguere le 
funzioni di curatore speciale e di difensore, v. Tommaseo in “Rappresentanza e difesa del minore 
nel processo civile” cit., pag.414 


