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Rivisitazione dell’ ‘adozione mite’, continuita aéttiva
e nuove prospettive in tema di adozione

Valeria Montaruli

1. La faticosa evoluzione della legislazione namte in tema di affidamento e di
adozione.

La legge 4 maggio 1983, n. 184 in tema di affidatmenadozione
dei minori, recepisce il suo impianto filosoficollddegge 5 giugno 1967,
n 431, fondativa della cosiddetta adozione ‘spetiaha che oggi
rappresenta l'adozione ordinaria, abbandonando Ieecegdente
connotazione adultocentrica e patrimonialisticdatizione, di modo che
lo stato di abbandono diventa il presupposto perintaervento che
potremmo definire ricostruttivo del legame famiéaiPrima della legge
del 1967, era prevista l'affiliazione, cosiddetpactola adozione’, come
forma di adozione minore, che aveva natura emingée assistenziale e
che si esauriva con il raggiungimento della maggieta dell’affiliato,
salvo la conservazione del cognome assunto o a@ggiun

Negli ultimi anni si & sviluppata la tendenza, agdtassi recepita su
impulso della giurisprudenza sovrannazionale, egislatore del 2015, a
smussare alcune rigidita insite nella disciplind’atkbozione, recuperando
sia pure in chiave di adeguamento ad una mutatazsine sociale, la
cosiddetta ‘piccola adozione’ prevista in prece@erche non recideva i
rapporti con la famiglia di origine.

In definitiva, si sta smussando il carattere nmaalsta
dell'adozione disegnata prima dal legislatore @&l71e poi da quello del
1983, che era incentrata sulla visione dell’adegicome una ‘seconda
nascita’ del minore, nella utopistica convinziome si possa cancellare la
sua storia precedente. Il rigore della previsionew all’art. 27 della
legge n. 184/1983, relativa alla cessazione dgadpcon la famiglia di
origine, e stato smussato dalla prassi che ricanehe nell'adozione
legittimante, a forme di ‘adozione aperta’, in cypur essendoci
I'interruzione dei rapporti con la famiglia di ang, viene disposta la
prosecuzione dei rapporti di fatto con la stessde Todalita applicativa
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dell'adozione legittimante, € stata in una certsunai recepita dalla legge
sulla continuita affettiva del 2015.

A tale passaggio si riconduce anche la sperimesrtazin epoca di
anni antecedente rispetto all'avvento della legge2815, relativa alla
cosiddetta ‘adozione mite’, che ha utilizzato a healgrghe l'adozione in
casi particolari cui all'articolo 44 lett. d), estiendo la formula relativa
alla * concreta impossibilita procedere all'affidarto preadottivo’ ai casi
di frequente verificazione, di cosiddetto semi batdono permanente,
nell'intento di attribuire un nuowstatusai cosiddetti minori nel limbo.

All'indomani dell’entrata in vigore della nuova lgg, i risultati dei
guestionari proposti dall'Autorita Garante delldnkia e dell’Adolescenza
danno atto della diffusa assenza sul territorio €tAmiglia
professionalizzante nell'affido o famiglie- ponte, che per lo piu
I'affidamento viene disposto in favore di famigbetenzialmente adottive,
attraverso la formula dell'affido al rischio giugd, o addirittura
dell'affidamento etero - familiare.

Si sono comunque delineate tre modalita di affaffidi - ponte a
famiglie professionalizzate; affidamento classicafdamento a rischio
giuridico. E necessaria la predisposizione di wygptto individualizzato,
che vada delineandosi chiaramente, tenuto contdattere tempo, cosa
che non sempre accade, con conseguente necessitareirimedio a
situazioni in bilico (lunghi collocamenti in comu&j che si sono
cristallizzate nel tempo. Comunque, appare virtdosstimolo dato dalla
nuova legge alla contaminazione tra affidamentdaziane, nella logica
della continuita degli affetti.

2. Rapporti affidamento - adozione e le nuove predwe sulla continuita affettiva
prima del 2015. La sperimentazione dell’adozioneeni

Gia prima dell'entrata in vigore della legge 1%bte 2015, n. 173
sul diritto alla continuita' affettiva dei bambiaidelle bambine in affido
familiare, era consuetudine nell'ambito dei tridupa&r i minorenni, di
affidare il minore in una situazione di elevatalyabilita di sfociare in uno
stato di abbandono, a una famiglia che avesseuisiigpotenziali per
I'adozione, in modo da evitare il trauma dello srachento da un contesto
in cui il minore avesse stabilito dei validi legaaffettivi e relazionali.
Conseguentemente, spesso si verificava il passadailaffidamento
familiare anche in favore di singoli o di coppieeaion avessero i requisiti
di legge, all'adozione in casi particolari ai setall'articolo 44 lett. d), e
piu raramente, qualora gli affidatari presentasseeqjuisiti di cui all’art.
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6 della legge n. 184/1983, all'adozione legittineardttraverso l'istituto
dell'affidamento provvisorioex art. 10 e alla sua trasformazione in
affidamento preadottivo. Si ricorreva anche allarpga delle relazioni fra
il minore e gli affidatari, anche oltre il termimkell'affidamento familiare.
La prassi barese dell'adozione mite che si appdaf@nincludeva nella
nozione di impossibilita di affidamento preadottiviaterpretata come
impossibilita giuridica, i casi assai frequenti laeprassi, di semi -
abbandono permanente, relativi a situazioni diegactezza dei genitori,
pur nella sussistenza di significative e valideazeni affettive con i
minori.

Esistevano tuttavia sul territorio nazionale afirassi, soprattutto in
alcune regioni del Nord, nel senso di fare inten@ un periodo di
‘decantazione’ tra affidamento familiare e adoziomek fine di evitare
possibili utilizzazioni strumentali dell'affidamentfamiliare. Purtroppo
accade, talvolta anche in ragione di prassi distersli alcuni servizi
territoriali, che l'affidamento familiare venga tdascome una facile
scorciatoia per raggiungere l'obiettivo delladoepo bypassando Ila
funzione di verifica e di selezione svolta daidnlali per i minorenni.

Peraltro, a tutt'oggi, vi sono delle realta teridb (si cita come
esempio virtuoso in tal senso il territorio di Gagg, invero non estese, in
cui vi e la disponibilita di famiglie cosiddette dppoggio, ovvero di
coppie professionalizzante per l'affidamento faandi sovente con figli
propri e dunque disponibili a un'esperienza di gbenza temporanea,
con prospettive di rientro del minore in famiglialiopassaggio graduale e
condiviso verso la famiglia adottiva. Al di la dieste prassi virtuose, in
cui il passaggio dalla famiglia affidataria allariiglia adottiva rientra in
un progetto individualizzato e avviene in manieatunale e proficua, nel
rispetto dei tempi del bambino, esistevano purtoopgnche delle
situazioni, che hanno dato luogo al sorgere delimento di opinione da
cui é scaturita la legge del 2015, di interruzidreaimatica dei rapporti
affettivi con la famiglia affidataria, con inserimte in una famiglia
adottiva, o anche in comunita, o talvolta con éntro nella famiglia di
origine.

Sul versante del mantenimento dei rapporti tra ihare e la
famiglia di origine, nel giugno del 2003 nacquesferimentazione della
cosiddetta ‘adozione mite’, iniziata come semplp®@ssi giudiziaria
autorizzata dal CSM nel Tribunale per i MinorennBari e fondata sul
parziale insuccesso della legislazione in temafiilzanento familiare,
nonché sull’esigenza di dare maggiore impulso abcgsso di
deistituzionalizzazione dei minori (in vista deBaadenza del dicembre

3



ymaﬁeea’wwm V4 Numero o,/ 2017

2006 per la chiusura degli istituti).

Il punto di partenza muoveva dalla constatazioreeichumero dei
bambini dichiarati adottabili e poi adottati eradato notevolmente
diminuendo negli anni, a conferma che le situazdinpieno abbandono
morale e materiale tendevano a ridursi, mentreavassempre alto quello
delle domande di adozione. A ci0 si aggiungeva ¢hdozione
internazionale, verso cui molte coppie si orientevaha costi alti, che
spesso scoraggiano gli aspiranti adottanti.

La sperimentazione si innestava sulla constataziaciee
I'impostazione normativa aveva trascurato del tutt@aso frequente della
famiglia inidonea parzialmente, ma in modo conttivwea a rispondere ai
bisogni educativi del figlio; che e cioé incapaderidpondere alle sue
esigenze educative, ma che non lo ha abbandonatwi,ha con lui un
rapporto affettivo significativo, anche se inaddgualn tal caso, da un
lato non e opportuno nell'interesse del minore tete rapporto venga del
tutto cancellato, ma, dall'altro non esiste unaiacagvole previsione di
pieno recupero di esso. Si tratta del cosiddettoniagandono
permanente, che tuttora e privo di qualunque risomeento normativo, in
guanto riceve quale risposta solo l'affidamento ifame: viene, cioe,
gestito come se si trattasse di un’inidoneita fem@l di carattere
temporaneo, mentre si tratta di cosa ben diversa .

Uno studio effettuato dal Dipartimento di psicobgpresso
I'Universita di Bari ha acclarato il successo d=perienza, essendosi
proceduto ad adozione cd. mite in 168 casi, nellggior parte dei quali
con il consenso dei genitori biologici. L'opinion@anifestata dai soggetti
coinvolti in focus — groupsomogenei sottolineava come criticita
dell’esperienza il rischio di ambiguita e insicuranella costruzione delle
relazioni parentali e il timore negli adottanti plericolose interferenze
della famiglia di origine, mentre come punto diZ@si evidenziava la piu
serena accettazione della sua storia da parte idefrene la salvaguardia
di esigenze di continuita affettiva. Un ulteriorischio era quello di
strumentalizzazione dell’adozione mite, al fine mrvenire in modo
indiretto ad un’adozione piena. Si evidenziavatieola necessita, per la
riuscita del percorso, di una costante opera degos da parte dei servizi,
anche nel post —adozione.

Quanto agli esiti dei casi di adozione mite, siatodeva che nella
grande maggioranza dei casi i bambini non manterevapporti con la
famiglia di origine, salvo che con i fratelli, pero scelta. Rispetto agli
altri adottati, questi bambini parevano piu seramche se, a confronto
con minori in adozione chiusa, presentavano unagioeg insicurezza
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nell'attaccamento. Solitamente venivano anche miemapporti tra la
famiglia biologica e quella adottiva.

La sperimentazione barese sull’adozione mite fuetiggdi accese
polemiche, essendo stata accusata di aver forzdeid normativo della
legge n. 184/1983, dilatando l'ambito di applica=o dell’istituto,
concepito dal legislatore come residuale, dell'amloz in casi particolari.
Un profilo di criticita di tale sperimentazione erpltro ravvisabile nel
dato di realta per il quale le coppie che propongmtanza di adozione
sono in generale poco propense ad accettare ilemamtnto dei rapporti
tra il minore e la famiglia di origine. Sta di fatthe tale sperimentazione
ha avuto il merito di anticipare i recenti orientrh della giurisprudenza
nazionale e sovranazionale, seguiti dallo stesgal&ore, che hanno
valorizzato il principio della continuita affettivaosi depotenziando, nel
senso gia descritto, la superata visione dell'amiezi fondata sulla
cancellazione della storia precedente del minosgmd restando la
valutazione delle peculiarita dei casi concreti.

Alla luce di tale evoluzione, sembra possibile psrare il
patrimonio di esperienza della cosiddetta ‘adoziont’, valorizzando
esperienze di coordinamento tra tribunale, sesoziali e privato sociale,
al fine di istituire un bacino condiviso di coppiedi persone singole,
adeguatamente selezionate e formate, disponibdiffalamento a lungo
termine di minori con una storia personale e relale significativa,
suscettibile di evolvere in provvedimenti adottivi.

3. Il principio della continuita affettiva nella girisprudenza sovranazionale.

Il rigore delle categorie giuridiche va coniugatn il principio della
continuita degli affetti, secondo quanto e stattb@ayvolmente affermato
dalla Corte europea dei diritti del’'uomo, con s#da 27 aprile 2010,
Moretti e Benedetti c. Italia, relativa a un casoaui una bimba fu
sottratta agli affidatari per essere data in affidato a fini adottivi ad
altra coppia. Essa distingue i casi in cui I'affidento familiare abbia dato
luogo al realizzarsi di relazioni familiari di fattra affidatari e minore, tali
da integrare una famiglia, da quelli in cui ci0 nawenga. Secondo
I'orientamento della Corte, pur escludendosi chespeessere affermato |l
diritto all'adozione degli affidatari, tuttavia, glora risulti in concreto che
il minore affidato abbia realizzato con i suoi dfftari un valido rapporto
familiare, ben puo pervenirsi all’accoglimento deflomanda di adozione
da costoro proposta.
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La CEDU configura la nozione di vita familiare diiall’art. 8 come
inclusiva di rapporti di fatto (sentenze Marcksigel e
Nyluhd/Finlandia), in particolare in un'ipotesi @i i ricorrenti avevano
vissuto per il tempo apprezzabile di 19 mesi cobdabina, che si era
perfettamente inserita nel nucleo familiare. Dattpudi vista procedurale,
la Corte osservava che non era stata valutatartmadda di adozione in
casi particolari formulata dalla coppia affidatarith principio della
continuita affettiva e la connessa esperienza ¢adlbzione mite’, sono
stati valorizzati nella sentenza CEDU del 21 gemr2014, Zhou c./
Italia, in un caso di madre in condizioni di disagisichico, che affidava
sistematicamente il figlio ai vicini di casa riténhdei servizi non idonei,
mentre la stessa era al lavoro, laddove (confrpatan. 26) si afferma che
“secondo le informazioni fornite dal Governo, diversbunali per i
minorenni hanno applicato l'articolo 44 d) dellaglge n. 184 del 1993,
oltre ai casi previsti dalla legge (...). La procedusi € conclusa con la
condanna dell’ltalia, in quanto ... nessuna spiegagi@onvincente per
giustificare la soppressione del legame di filiamdra la ricorrente e suo
figlio € stata fornita dal Goverrio(cfr. par. 59) In senso analogo, cfr.
anche la sentenza Todorova c. Italia 13 gennad®,2@ un caso in cui la
madre aveva optato per il parto anonimo, chieddnttavia solo dopo
guattro giorni dallo stesso, di riflettere sul noscimento, nonché di
essere ascoltata dal giudice.

In definitiva, il principio che emerge da questargiprudenza della
CEDU e quello della pari dignita culturale e giucad ai fini della tutela
del superiore interesse del minore, dell'adozioreg e chiusa, che
comporta l'interruzione dei rapporti giuridici datfo con la famiglia di
origine, e l'adozione semipiena e aperta, che rompgami giuridici e
mantiene solo i rapporti di fatto con alcuni memdalla famiglia di
origine. La scelta tra i due modelli di adozione #anque, effettuata in
concreto, in base a cio che e meglio per il bambino

4. Le riforme in materia di continuita affettiva:d legge n. 173/2015.

Le riforme ultime in materia di affidamento e dioatbne, mirano a
dare attuazione all'interesse del minore ad unadisafondata su validi
legami affettivi, piuttosto che su meri requisittigo formale.

Si segnala che € recentemente entrata in vigdegtge 19 ottobre 2015,
n. 173, recante modifiche alla legge 4 maggio 188384, sul diritto alla
continuita affettiva dei bambini e delle bambineffido familiare, che ha
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avuto grande risonanza anche mediatica.

Essa ha inteso introdurre tavor verso i legami costruiti in ragione
dell'affidamento, avendo cura di specificare chestjuhanno rilievo solo
ove il rapporto instauratosi abbia di fatto deterabd una relazione
profonda, proprio sul piano affettivo, tra minordaeniglia affidataria. Il
testo prevede unacdOrsia preferenziale per I'adozione a favore della
famiglia affidataria, allorquando - dichiarato ltat® di abbandono del
minore — risulti impossibile ricostituire il rapgor del minore con la
famiglia d'origine. Condivisibile e 'affermaziosecondo cui la legge del
2015 va interpretata anche nel senso che, pur @sepeza di una
dichiarazione di adottabilita, nel caso in cui ilinore sia gia in
affidamento presso una coppia priva dei requisitialilart. 6, potra
procedersi all'adozione in casi particolari Ingltteddove sia dichiarata
I'adottabilita, il tribunale per i minorenni, nekddere in ordine alla
domanda di adozione legittimante presentata dallaiglia affidataria,
deve tenere conto dei legami affettigignificativi’ e del rapportostabile
e duraturd consolidatosi tra il minore e la famiglia affidaia.

In definitiva, tale corsia preferenziale opera @wid a condizione
che la coppia affidataria soddisfi tutti i requigier I'adozione legittimante
previsti dall'art. 6 della legge n. 184/1983 (d@mbiapporto di coppia,
idoneita all'adozione e differenza d'eta con Ido}, nonché quando
I'affidamento, contrariamente alla natura dellfigb, si sia sostanziato di
fatto in un rapporto stabile e prolungato sul piamezhe affettivo tra la
famiglia (o la persona) affidataria e il minore.

Il comma 5Ster dell’art. 4 prevede poi, che, nel caso in cuiiihare
faccia ritorno nella famiglia di origine, sia dielnato adottabile o sia
adottato da famiglia diversa da quella affidatagia,comunque tutelata, se
rispondente all'interesse del minore, la contindi#le positive relazioni
socio-affettive consolidatesi durante il prolungptsiodo di affidamento.
Cio vale non solo rispetto alla famiglia tecnicateeaffidataria, ma anche
rispetto per esempio agli operatori della comuaoda cui il minore aveva
stabilito rapporti significativi. Al fine di renderoperativa la previsione
relativa alla continuita affettiva, pare opportudoe nei provvedimenti
possano darsi delle indicazioni sui futuri rappdré il minore e |
precedenti affidatari, tenuto conto delle concratikcazioni fornite, oltre
che dai servizi, dalle parti del procedimento elidatessi affidatafi
Qualora vi fossero delle condotte ostative al maniento della
continuitd dei rapporti da parte dei nuovi eselicéamt responsabilita

1 Cfr. report La continuita degli affetti nell’affido familiatea cura del Garante Nazionale per I'Infanzia
e per I'’Adolescenza, diffuso nel corso della tavol@nda tenutasi a Roma il 22 febbraio 2018.
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genitoriale, potranno emettersi provvedimenti rastr o limitativi della
stessa. In tal senso, pare rilevante una receatripcia della Cassazione,
che, nello statuire I'obbligatorieta dell'ascoltegli affidatari nella
procedura, a pena di nullita, accoglie il motivioridorso avverso la
sentenza di merito e stigmatizza la mancanza ia eisogni riferimento
agli affidatari ed al ruolo da essi eventualmentelts in relazione alla
minore nel periodo molto lungo di affidamento clieésin concreto
determinato . La Corte censura anche la mancanzgmi valutazione
circa il profilo della necessita di mantenere latowita di rapporti fra
minore e affidatafi Ai sensi del comma uateril giudice nel decidere
deve non solo tenere conto della valutazione deizesociali, ma anche
procedere all'ascolto del minore ultradodicenne se, capace di
discernimento, anche del minore infradodicenne.

La legge n. 173/2015, nel valorizzare in manienaoofuna — al fine
di fugare le prassi distorsive sopra descrittgorihcipio della continuita
affettiva, tuttavia, nel rubricarlo come ‘dirittaischia di creare degli
equivoci. Esso non puo essere visto come un dsitiggettivo assoluto
attribuito agli affidatari, che peraltro tecnicartemon hanno la qualifica
di parti processuali, ma si configura piuttosto eofdiritto relazionale’
proprio del soggetto minorenne e va parametratcanmente al suo
interesse. In definitiva, la posizione degli affa@ rimane comunque
subordinata a quella del minore nei confronti dehlgq hanno svolto o
svolgono una funzione di protezione. Cio vale nolo per gli affidatari,
ma anche per altri soggetti che I'ordinamento ponana posizione di
protezione dei minori, come i soggetti merament®catari, nella specie
anche gli operatori della comunita in cui il min@rstato ospitato.

Conseguentemente, il minore potra far valere ilppoo diritto
tramite le figure che lo rappresentano, mentreaffidatari, non essendo
parti processuali, potranno svolgere funzioni dpuso sollecitando il
pubblico ministero, oppure proponendo il loro pudtovista mediante |l
deposito di memorie. Peraltro, proprio in quanton nsono parti
processuali in senso tecnico, la facolta loro kaiita di presentare
memorie non puo essere intesa come intervento @mmnin Senso
processuale.

In merito alla disamina del testo normativo, sSi YOI
analiticamente individuare le seguenti disposizioni

2 Cfr. Cass. civ., sez. |, 7 giugno 2017, n. 14167.
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L'art. 1 prevede che all'art. 4 I. 4 maggio 1983,184, e successive
modificazioni, dopo il comma 5 sia inserito il 5sbiQualora, durante un
prolungato periodo di affidamento, il minore sialliarato adottabile ai
sensi delle disposizioni del capo Il del titoloellqualora, sussistendo i
requisiti previsti dall'articolo 6, la famiglia affataria chieda di poterlo
adottare, il tribunale per i minorenni, nel decigesull'adozione, tiene
conto dei legami affettivi significativi e del rappo stabile e duraturo
consolidatosi tra il minore e la famiglia affidatar.

Tale disposizione sembra contemplare [lipotesi, fldquente
verificazione, in cui I'affidamento abbia luogo situazioni di difficolta
non transitorie, suscettibili di sfociare in stditoabbandono. Si é discusso
sul significato della dicitura ‘prolungato’ che, Ineorso dei lavori
preparatori, qualcuno ha proposto di eliminare uargo equivoca. Si €
ritenuto, coordinando la norma con l'art. 4 delgde n. 184/83, che essa
faccia riferimento all'affidamento prorogato olitébiennio. Tuttavia, in
guesto contesto, pare opportuno non irrigidire lasspbilita di
trasformazione dell'affidamento in adozione, allagdo anche
nell'ambito di un affidamento di durata inferioressa consolidato un
legame affettivo da salvaguardare.

Puo inoltre ingenerare qualche equivoco I'esprassidurante’, che
sembrerebbe escludere a parere di alcuni la pbigsidi applicare la
norma, nell'ipotesi in cui fosse momentaneamenssate (ad esempio a
seguito di un rientro in famiglia) il rapporto difidamento familiare al
momento della dichiarazione di adottabilita, sicehtal caso gli affidatari
dovrebbero fare istanza ai sensi dellart. 44 lett.o dj. Questa
interpretazione sembra non collimare con la prewsidel comma Eer,
in cui il principio di tutela della continuita dellpositive relazioni socio-
affettive consolidatesi con l'affidamento vieneondotto esclusivamente
ai casi in cui il minore sia definitivamente rieatty in famiglia, ovvero sia
stato affidato o adottato da un'altra famiglia.iaama pare dunque non
limitare in alcun modo, qualora rispondente ak'resse del minore, la
possibilita di accesso degli affidatari all'adoaa@nche legittimante.

In verita, nella prassi si verificano moltepliciscali questo tipo,
sicché, in assenza di ricorso del PM per la digziane di adottabilita, e
non potendosi ricorrere allo strumento dell’art. 16. 184/1983, si
anticipano gia in questa fase le comparazioni, @nam vista di
un’adozioneexart. 44 I.n. 184/1983.

% MOROZZO DELLA ROCCA Sull'adozione da parte degli affidatari dopo lanl. 173/2015in Fam. e dir.
n. 6/207,602
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La legge contempla l'ipotesi in cui I'affidamentoirdturo sfoci in
adozione legittimante, anche nella forma di adoziaperta, ossia che
preveda il mantenimento di rapporti di fatto confaaniglia di origine
(passerella dall'affidamento all’adozione, gia matia prima dell'entrata
in vigore della legge, ora codificata). L'espressiotiene conto’, pur non
codificando un vero e proprio diritto di prelazipna quanto bisogna
sempre considerare le variabili che in concrets@os intervenire nella
valutazione dell'interesse del minore, tuttaviafalto implica che il
giudice, sempre nel rispetto dell'interesse delongne salvo che in
concreto risulti che quella relazione non sia coafde al suo benessere,
debba attribuire una valutazione privilegiata aletinuita e stabilita dei
legami affettivi instaurati con la famiglia affigata; inoltre, la scelta di
altra famiglia imporrebbe comunque il mantenimedéo rapporti con la
famiglia affidataria, qualora si sia stabilito legame significativo con il
minore. E stato osservato che la norma riproponstdasa valutazione
prevista dall’art. 12 rispetto ai parenti entrqquarto grado che abbiano
‘rapporti  significativi con il minore’. In presenzai tale positiva
significativita di rapporti con gli affidatari, dine della pronuncia di
un‘adozione in loro favore, si discute se si rendaessaria una nuova
comparazione con altre coppie

Non appare invece condivisibile una interpretazieoeessivamente
deterministica, che interpreti la norma come fovdadi un vero e proprio
automatismo tra domanda degli affidatari e provwestiti del tribunale
per i minorenni. Ben puo il tribunale ritenere ce conforme al concreto
interesse del minore selezionare una coppia divelaa coppia
affidataria. Non €& comunque elemento ostativo hlasserella’ tra
affidamento e adozione la presenza di pregresgoréiptra la famiglia
affidataria e la famiglia di origine, attesi gliemtamenti evolutivi relativi
alla cosiddetta ‘adozione aperta’.

Secondo una prima interpretazione di tali disposizidetta norma
sembra dare avallo a una prassi gia ampiamentesdiffii anticipazione
delle comparazioni nell'affidamento a cosiddetschio giuridico, o di
selezionare la famiglia potenzialmente idoneadwb@one gia in fase di
affidamento familiare, qualora si delinei una pragindi non rientro del
minore in ambiente familiare. Meno praticabile, per ragioni gia

*In tal senso cfreiGONE, Modifiche alla disciplina dell’affidamento familiar positive e condivisibili

in www.llfamiliarista.it contra, piu condivisibilmente, MR0Ozz0O DELLAROCCA, op. cit: non si tratta di
cercare la coppia in astratto piu idonea a salvalgwa l'interesse del minore, ma di valutare se
I'interesse del minore e salvaguardato dalla pasifirosecuzione, in chiave adottiva, del rappooio ¢
gli affidatari.
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espresse, € l'opinione che richiede invece chearienti in prima battuta
verso famiglie con figli e pregresse esperienzetta@o dovendosi
peraltro porre una parallela procedura di selezielkidoneita di queste
coppie anche a fini adottivi da parte dei serviztiali, strada che piu
propriamente dovrebbe sfociare nell'adozione inpasicolarr.

* Il nuovo comma 5Squater prevede che il giudice, ai fini delle anzidette
decisioni, tenga conto anche delle valutazioni duentate dei servizi
sociali, che vengono considerati come soggettiilpgiati rispetto alla
conoscenza della situazione del minorenne e ded@ento
dell'affidamento familiare. Il tribunale potra aWwesi dunque dell’'opera
dei servizi sociali per la valutazione della sigrafivita dei rapporti fra
gli affidatari e il minore. E inoltre previsto ctiebba essere ascoltato il
minore che abbia compiuto i 12 anni o di eta ioferj se capace di
discernimento, e cid sia per acquisire l'opiniorérdinore, che per dare
ingresso nel procedimento a elementi conoscitinf@mazioni.

* L'art. 2 interviene sul comma 1 dell’'art. 5 |. r8411983, che riguarda i
diritti e doveri dell’affidatario, garantendo afiamiglia o alla persona cui
sia stato affidato il minore la sua partecipaziem®sto che si concorda
che non possa considerarsi parte in senso tecrac@rocedimenti che
riguardano il minore. Piu in particolare la normgbne l'obbligo, a pena
di nullita, di convocare l'affidatario in tutti rpcedimenti civili in materia
di responsabilita genitoriale, di affidamento eadiottabilita relativi al
minore affidato, riconoscendogli nel contempo laofta di presentare
memorie nell'interesse del minore. Invero, I'obbldy sentire I'affidatario
e gia normativamente previsto nell'ambito dellacptura di adottabilita;
ma la legge del 2015 lo estende a tutti i procedtmghe riguardano il
minore, compresi anche quelli di volontaria giuidgzhe, nonché relativi
all'affidamento del minore nell'ambito della segswae tra genitori,
anche non coniugati. E' controversa I'equiparaziaifaffidatario anche
del collocatario, in caso di affidamento al sewvigbciale. Nell'ottica di
una quanto piu completa possibile acquisizionafdirmazioni relative al
minore, pare condivisibile I'opportunita di sents®mpre la persona con
cui il minore vive, compresi naturalmente ancherafoei delle comunita.

La questione interpretativa di fondo posta dallam@me dunque —
come anticipato - quella se considerare [l'affidataparte del
procedimento. Appare assolutamente prevalentenitmpe negativa, che e
stata consacrata dalla Cassazior@altra parte, lo stesso utilizzo di

® Cfr. report Garante, cit.
6 Cfr. Cass. civ. sez. I, 9 ottobre 2017, n. 23574.
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un'espressione atecnica come quella di * convonazicembra far
propendere per questa impostazione, non volendosifere agli
affidatari una ‘posizione forte’ nel procedimentoa soltanto ancillare
rispetto alla concreta valutazione tutela dellie¢se del minore. L'altra
prerogativa attribuita ai medesimi nel corso debcpdimento e la
possibilita di presentare memorie -tale previsi@spressa viene vista
come sintomatica dell'assenza di qualita di pagtereedesimi -, che di per
sé non implica alcuna costituzione in giudizio,l'nébligo del giudice di
pronunciarsi sulle domande poste dai medesimipsequello di valutare
la loro posizione in funzione della tutela deldrdsse del minore, anche
attraverso la pronuncia di provvedimenti adottResta comunque fermo
che essi non hanno una funzione di rappresentapikantdresse del
minore, funzione che invece svolta dal pubblicoistero, dal tutore e dal
curatore speciale del minore. Conseguentementajtisne che non
possano far valere la nullita per mancata convooazie la Cassazione ha
stabilito che non sono legittimati ad impugnareséatenza che statuisce
sulla adottabilita, né hanno diritto di accessa aigi processuali. Neppure
hanno l'obbligo di munirsi di difesa tecnica, potgndosi fare assistere da
un difensore di fiducia.

» Opportuna appare comunque la previsione che lW@ascdll'affidatario
debba avvenire a pena di nullitd, in considerazidneina prassi che
ometteva talvolta tale incombente, e in considerszidel fatto che
spesso le istanze degli affidatari non venivanguospvalutate. Si ritiene
comunque che si tratti di nullitd sanabili in sedorgrado di giudizio.
L'art. 3 introduce un ulteriore comma, il comm&is- nell'art. 25 della
legge del 1983. La nuova disposizione prevede eheolme di cui al
comma 1 dell'art. 25 in tema di adozione, trovippligazione anche
nell'ipotesi di ‘prolungato’ periodo di affidamenton tali casi,
I'affidamento rappresenta un titolo preferenzialer p’affidamento
preadottivo, ma il periodo di affidamento non smputa ai fini del
compimento del periodo di affidamento preadottii@le previsione
appare piuttosto rigida, mentre sarebbe stato ppbiuno demandare
alle tribunale una valutazione caso per caso delpcabo del periodo di
affidamento ai fini dell'affidamento preadottivo.

» L'art. 4, infine, risolve i dubbi giurisprudenziasorti in relazione all’
articolo 44, cpv lett. a) della legge del 1983|langarte in cui fa
riferimento all'adozione in casi particolari”, heglotesi di minore
rimasto orfano, rendendo possibile 'adozione wofa degli affidatari. Il
testo, nel confermare la linea interpretativa favote a considerare
positivamente i legami costruiti in ragione defl@mento, specifica che
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essi hanno rilievo solo ove il rapporto che siissaurato in ragione del
protrarsi anomalo del periodo di affidamento, abdiidatto creato una
speciale relazione affettiva tra il minore e la iigla affidataria. Lascia
tuttavia perplessi la previsione per cui I'anzidetttrasformazione in
adozione in casi particolari possa avvenire nadla gpotesi di cui alla
lett. a). Sembra piu naturale il collegamento carpii ampia formula
della lett. d), essendo d'altra parte ampiamenteermafta dalla
giurisprudenza minorile la possibilita di passagglall'affidamento
all'adozione in casi particolari. Per quanto larfolazione normativa sia
monca, non sembra tuttavia che possa dare adifaantato timore
relativo a una presunta limitazione della facokgldaffidatari di adottare
in casi particolari, fatta salva lipotesi delléntenuta orfanita.
Un'interpretazione limitativa sarebbe invero patesete contrastante con
lo spirito della legge, che é quello di valorizzéaecontinuita dei legami
validamente costituiti. Piuttosto, la reticenza législatore demanda tale
valutazione al prudente apprezzamento del giudio®, un implicito
monito a scoraggiare prassi, purtroppo a volte gpastessere con la
complicita dei servizi sociali, di utilizzare I'afamento familiare come
un modo per aggirare i limiti previsti dalla leggdl’adozione.

Per contro, appare conforme allo spirito della é&ggarticolarmente
rispetto a coppie che non abbiano i requisiti di allart. 6, la
trasformazione dell'affidamento familiare in adeowoin casi particolari,
ovvero - come alla base della sperimentazioneadoltione mite — la
prassi, fondata sulla logica del consenso, di nmamkento di significativi
rapporti del minore con la famiglia di origine, puon essendo la relazione
con quest'ultima espressamente disciplinata dadigd del 2015 . Rimane
dunque possibile il passaggio all'adozione in gasticolari, anche se
I'affidamento familiare a una coppia non aventeligt di cui all'art. 6 o
a un singolo sia gia in corso quando il minore dihiarato adottabile,
cosi dovendosi reinterpretare il disposto contemgd'art. 44 anche
guando non ricorrono le condizioni di cui al comtadell'articolo 7.

5. Le prime applicazioni giurisprudenziali e valuteoni sulla nuova legge.

Secondo le prime applicazioni giurisprudenziali,fiimalita della
legge n. 173/2015 e quella di preservarelititto alla continuita affettiva
dei bambini e delle bambine in affido familiareancendo, in tale
direzione, anche una sorta di preferenza nel cas@racedimento
adottivo, in favore delle famiglie che hanno inséda con il fanciullo un
“legame significativo affettiVvo solo ove sussista tale legame opera il
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novellato art. 5 I. n. 184/1983, mentre in casaaffidamento all'ente -
guando il tribunale quindi applica una limitaziodella responsabilita
genitoriale, ma non instaura un legame affettizol'egnte e il minore — il
Tribunale non é tenuto alla convocazione dell'atédio o del
collocatarid .

La Corte appello Milano, sez. fam., 19 luglio 20h&, stabilito che
nel giudizio d'appello sull'adottabilita del minpréeve essere disposta
l'audizione degli affidatari, stante la previsiodiecui all’art. 5, comma 1,
della legge n. 183 del 1984 (come modificato dall’la comma 2, della I.
n. 173 del 2015), norma che ha natura processusie,ecome tale, trova
applicazione anche per i processi in corso, noeneks sufficiente che
l'audizione predetta sia gia stata effettuata impmradd, conclusosi con
Il riconoscimento dell'importanza del ruolo assurdagli affidatari
nell'ambito dello sviluppo psico-fisico del minoregn la creazione di
punti di riferimento di natura affettiva e relazade. Gli affidatari, anche a
seguito dell'entrata in vigore della legge n. 103&, non possono essere
considerati parti nel procedimento di adottabilitda possono spiegare
esclusivamente un intervento adesivo dipendent@énterlesse del minore.
Tale conclusione trova conferma sia nel fatto chaffjdatari non sono
compresi né fra i soggetti che debbono essere t@ti\dell’apertura del
procedimento (cfr. art. 10 della legge n. 184/83}nma quelli ai quali deve
essere notificata la sentenza che pronuncia lo diadottabilita, sia nella
previsione della loro “convocazione" e della faaali presentare memorie
scritte nell'interesse del minore, previsione carebbe del tutto superflua
se fossero parti del procedimento . Inoltre, glfidatari non sono
menzionati fra i soggetti ai quali deve essereficata la sentenza che
dichiara lo stato di adottabilita.

Tale conclusione, peraltro, pare trovare riscontrei lavori
parlamentari di discussione del disegno di legbe, ltanno condotto alle
modifiche della legge n. 184/1983, ed in partioelar essi si segnala che
non e l'effettiva presenza in udienza dell’affid&daad essere richiesta
sotto pena di nullita, ma soltanto la sua convamaziin quanto soggetto
interessato al procedimento cui, tuttavia, non 80 goncedere una
posizione eccessivamente forte e rigida. Viene dangsclusa la sua

" Cfr. Trib. Milano, sez. IX, 26 novembre 2015.

8 Cfr. Cass. civ., sez. |, 7 giugno 2017, n. 14&6¥ottobre 2017, n. 23574, nella quale ultimdic
che pur non assumendo gli affidatari la qualita di paria loro convocazione, cui si associa, in una
sorta di ibridazione processuale, la facolta di peatare memorie, costituisce il punto di approdoirdi
lungo percorso (gia Cass. 13 aprile 1987, n. 36¢8kg, pur in assenza di un obbligo di convocazione,
affermava la necessita di prendere in consideraziowll'interesse del minore, la situazione pregso
affidatari’.
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legittimazione ad impugnare al limitato fine di fealere la nullita e di
sanare, in appello, il vizio procedurale costitudalla loro omessa
convocazione.

La legge del 2015 per buona parte consacra azguisia in atto
nella prassi operativa dei tribunali per i minorefmttavia, essa ha posto
fine a prassi diversificate relativamente ai rappfna affidamento e
adozione, che sottendevano diverse concezioni sudllazione
dell'adozione come seconda nascita, piuttosto chee salvaguardia della
storia di vita del minore e del suo patrimonio zedaale. Il suo maggiore
merito e stato quindi quello di stabilire il prip@ della continuita degli
affetti come linea - guida per concreto operato deidici nella
costruzione del progetto di vita per il minore. legge n. 173/2015
presenta comunqgue le lacune evidenziate e, peralstata anche criticata
sotto il profilo della mancata innovazione dellaajplina sui poteri e
doveri degli affidatarex art. 5 legge n. 184/1983, e per non avere posto
sufficiente chiarezza con riferimento all’adoziome casi particolari,
specialmente la lett. d)self -restraint del legislatore probabilmente
riconducibile al tormentato dibattito sulle uniarivili e sulla stepchild
adoption

In definitiva, in materia di affidamento e adozipr& manifesta
particolare attenzione alle complesse e delicdatmze che si muovono
nella societa civile, che da un lato mirano a ga@npienamente
I'interesse del minore al riconoscimento di ustatus di filiazione,
certamente inficiato da discutibili inerzie nel lomgare affidamentsine
die in assenza di alcuna progettualita; e dall’'altnattavia, rendono
ineludibile un’attenta considerazione della molig{d e complessita dei
modelli familiari. Appare dunque inadeguata 'ursita di un modello di
adozione, nella sua principale declinazione coegitiimante’, cui debba
necessariamente conseguire l'interruzione dei mdppon la famiglia di
origine.

6. Recenti pronunce della Cassazione in tema di thatalita: rimangono fermi i
consolidati paletti giurisprudenziali sullo stata dbbandono.

A conclusione di tale disamina, non puo non faferimento a due
recenti pronunce della Suprema Corte in tema ditalitita, entrambe
emesse in vicende che hanno suscitato notevolectamediatico.

La sentenza Cass. civ. sez. |, 19 gennaio 20181481 ha
confermato in via definitiva la sentenza di adatii@b riguardante un
minore, i cui genitori sono stati condannati a seyeéene detentive, per
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avere cagionato lesioni gravissime e permanerggguito del lancio di
acido corrosivo sul volto, in conseguenza di cortgpoenti da inserirsi
nell'ambito di un complesso rapporto sentimentalaratterizzato da
‘tensione intersoggettiva perversa’conseguente a disturbi della
personalita da cui erano affetti entrambi i parther donna si era infatti
determinata a compiere le riferite aggressioniawgifronti delle vittime
con le quali in passato aveva avuto rapporti séissassecondando le
richieste del proprio compagno e per dimostrarglieslsere pentita e
pronta a iniziare una nuova vita con lui e il Idiglio che gia portava in
grembo.

Al di la della peculiarita della vicenda umanatel motivazionale
della pronuncia conferma le acquisizioni ermendeaticonsolidate in tema
di stato di abbandono, in particolare a fronteahitpri affetti da anomalie
psichiche, nonché in stato di lunga detenzione.

Nell'ottica di una valutazione del pregiudizio sigbdal minore, la
Cassazione ribadisce che lo stato di abbandono gibstifica la
dichiarazione di adottabilita di un minore, presup I'individuazione,
all'esito di un rigoroso accertamento, di carenzgenmli ed affettive di
tale rilevanza da integrare di per sé una situazidinpregiudizio per il
minore, tenuto anche conto dell'esigenza primdr@agquesti cresca nella
famiglia di origine, esigenza che non puo esserefigata per la semplice
Inadeguatezza dell'assistenza o degli atteggiamepsicologici e/o
educativi dei genitori.

Quanto alle alterazioni psichiche dei genitori, “diritto alla
genitorialitd” anche per i pazienti psichiatrici sfato un tema assai
dibattuto a partire quanto meno dagli anni settaitarché esso si impose
guale elemento essenziale delle nuove concezioni qustodialistiche
dell'intervento sulla patologia mentale, oltre cbheme comprensibile
reazione ad una tendenza, precedentemente piutlibtsa, per la quale
alterazioni anche minime rispetto ad una spesstetipa “normalitd”
portavano ad allontanare dai genitori (ed in paldie dalle madri nubili)
minori in tenera eta. Ne e nato un opposto attaggnto che potremmo
definire della "famiglia a ogni costo”, evidenzisiton taluni casi di figli di
pazienti psichiatrici, nei cui confronti i servidi salute mentale hanno
ormai abbandonato la speranza di una guarigionentandosi verso un
affiancamento a lungo termine che ne contengadediarecrudescenza.
Per gli operatori di tali servizi, almeno fino acpotempo fa, il problema
delladeguatezza o meno del loro paziente ai corppitentali non si
poneva in maniera perentoria, ed anzi si facexalatguello che e stato
acutamente definito il concetto dfidlio terapeuticd, vale a dire il
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legame affettivo idoneo a contenere le pulsioni gnagnente

ingovernabili dell'assistito. Assai raramente stemeva necessario
segnalare ai servizi per i minori la presenza dngortamenti dannosi per
I bambini, i quali rischiavano viceversa di essatikzzati dagli operatori

della salute mentale come elementi di stabilizzezi@ello stato di

compenso, pil 0 meno precario, raggiunto dai lazgnti. Cosi avveniva
frequentemente, e talora avviene ancora, che alcambini venivano

mantenuti in famiglie con uno o entrambi i genitaffetti da seria

patologia psichica, senza chiedersi fino a che @uiesto potesse
nuocere .

La giurisprudenza ha a tale proposito affermato, ehndini della
dichiarazione di adottabilita, non basta che rnsaltinsufficienze o
malattie mentali dei genitori, anche a caratterampaente, essendo in
ogni caso necessario accertare se, in ragiondi giailogie, il genitore
sia realmente inidoneo ad assumere e conservara pomsapevolezza dei
propri compiti e delle proprie responsabilita e ddftire al minore quel
minimo di cure materiali, calore affettivo e aiutpsicologico
indispensabili per un'equilibrata e sana cresaiteopfisicd.

Altro versante affrontato dalla sentenza, in secmaforme con |l
consolidato orientamento maturato, € quello dejdustato di detenzione
del genitore, che non puo considerarsi causa dafaraggiore di natura
transitoria, per quanto sia fisiologicamente dedtira terminare, in quanto
non costituisce una situazione fortuita, non impilkkaal soggettts. II
negativo effetto dello stato di detenzione sullpamita genitoriale nel
caso di specie e riconducibile alla lunga duratdaddetenzione, in
rapporto con la tenera eta del minore, che inddcesaludere che possa
essere garantito al bambino uno sviluppo psicafisereno ed equilibrato
negli anni piu delicati della crescita.

Con riferimento al tema della continuita affettiearelazionale
rispetto ai componenti della famiglia allargataineparticolare ai nonni
materni e paterni, la Cassazione ha pure esclidméita dei medesimi,
in considerazione dellanfancanza di un atteggiamento critico e di
distacco dai comportamenti delittuosi dei figk di tratti di fragilita
emotiva di tipo narcisistico emersi nel corso dedmsulenze tecniche.
Tali valutazioni, unitamente alla considerazione @4 il permanere del
minore nella famiglia di origine lo avrebbe codtet confrontarsi
continuamente con la drammatica storia familianegeaitori, sono state
ritenute incensurabili in sede di legittimita.

° Cfr. Cass. civ., sez. |, 12 aprile 2006, n. 6527.
10 Cfr. Cass. civ., sez. VI, 9 novembre 2017, n. 2662

17



ymaﬁeea’wwm V4 Numero o,/ 2017

Piu complesso é statotdr affrontato da Cass. civ. sez. |, 14
febbraio 2018, n. 3594, nella nota vicenda dei nigei anziani’. La
peculiarita processuale di tale tormentata vicendastituita dal fatto che
la Corte di Cassazione aveva precedentemente @acgnltricorso per
revocazione avverso la precedente pronuncia diaulita, e che in sede
rescissoria la Corte d'Appello, con la sentenza ugnata, aveva
confermato l'adottabilita. La sentenza Cass. @ez. |, n.3594/2018,
nell'affermare l'autonomia delle valutazioni rigi@ar all'adottabilita
rispetto alla pronuncia adottiva ormai divenutairda¥a, conferma
pienamente lter motivazionale seguito dalla corte d'appello, che s
basato sulla valutazione di una pluralita di eletmenfondamento di un
giudizio di grave e irrecuperabile incapacita gametle dei ricorrenti, non
riconducibile esclusivamente né alleta avanzata medesimi, né
all'episodio oggetto di pronuncia assolutoria idespenale, che comunque
poteva considerarsuha spia di una complessiva mancata consapevolezza
delle esigenze della minore, di una mancata ‘ niez@zione’ della
bambina e dei suoi bisogniLa Cassazione ha ritenuto esaustive ed esenti
da censura le valutazioni, rinvenienti da due clamae tecniche
psicologiche, da cui risultava che, pur non pressit i ricorrenti
caratteristiche di emarginazione sociale, cultuedeeconomica, e pur
essendovi stato un atteggiamento collaborativo iceervizi, era stata
riscontrata tina complessiva incapacita non emendabile di congaee
guali siano i bisogni emotivo -affettivi pratici I[deinore, risultando il
padre totalmente dipendente dalle aspettative eddesdella moglie e
guest'ultima chiusa in un processo narcisistico daeimpedisce di
percepire la minore come un investimento affettivo

Al di la queste valutazioni tecniche, la Supremat€anostra di
tenere in primaria considerazione l'interesse dellaore a una stabilita
emotiva e relazionale, non mancando di osservaeel@lstessa aveva
consolidato nel tempo un positivo rapporto condppia da cui era stata
adottata, e che la rescissione dell’'attuale legaoe la medesima le
avrebbe cagionato un gravissimo effetto traumatiaofronte della
ricostruzione di un rapporto non piu esistente,wisguto per un tempo
molto breve, con gravi difficolta, sicché -argonsenncora la Corte -uh
rientro presso i genitori biologici sarebbe moltsahioso, in quanto la
modificazione degli attuali punti di riferimentofettivo, determinerebbe
un disagio evolutivo grave della minore”.

Alla luce di quest'ultima giurisprudenza, con irfeento al
parametro della continuita affettiva, pud ancoraseogrsi che le
modifiche apportate alla legge n. 183/1984 daltgéen. 173/2015, non
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hanno scalfito I'impianto complessivo della leggadamentale, avendo
avuto tuttavia il merito di smussarne le rigidithproclamato principio
della continuita affettiva, letto in correlazionencil pilastro dell'interesse
del minore, costituisce il faro che deve illumindioperatore, orientando
innanzitutto le valutazioni connesse alla sussrstemlello stato di
abbandono del minore, quando vi siano carenze ayeiit gravi e
inemendabili sia nei genitori che nella famiglitaedata, sicché si rende
necessario attribuire allo stesso un nuovo confeatentale e familiare di
riferimento. In presenza invece di un universo taffe e familiare piu
complesso, in cui il minore mantenga dei validipapi affettivi con i
genitori o familiari per lui significativi, ovver@abbia consolidato delle
relazioni affettive stabili con gli affidatari, Ugorita giudiziaria ne dovra
tenere conto, al fine di adeguare alle sue con@stgenze il progetto di
vita da tradurre nelle decisioni piu idonei, utlndo il piu ricco
armamentario provvedimentale che si e andato fodmeaatitraverso la
prassi la riflessione giurisprudenziale interna a¥ranazionale, come
recepita nell’intervento normativo illustrato.

* Intervento nella tavola rotonda sulla continuigdfettiva presso I'’Autorita Garante
dell'Infanzia, tenuta a Roma in data 22 febbraid 20
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