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Il curatore speciale del minore: nuove prospettive e questioni
ancora aperte in tema di autodeterminazione e rappresentanza
dell’incapace legale nell’esercizio del diritto alla salute

di Giulia Biagioni”

Abstract I'T: Lintroduzione del curatore speciale del minore attraverso la legge n. 206 del
2021 fornisce all' A. l'occasione per tratteggiare un'attenta analisi sulla nnova disciplina. La
riflessione si concentra sulla maggiore capacita di antodeterminazione riconosciuta ai ninors,
seguita dall'esame dell'impatto del novato contesto normativo sulla tutela del fondamentale
diritto alla salute.

Abstract EN: The introduction of the special guardian for minors through Law No. 206
of 2021 provides the Author with the opportunity to outline a careful analysis of the new
discipline. The reflection focuses on the greater capacity for self-determination recognized for
minors, followed by an examination of the impact of the novel regulatory framework on the
protection of the fundamental right to health.

Sommario: 1. La condizione della persona incapace tra potere di
rappresentanza e diritto all’autodeterminazione. — 2. 1l curatore speciale: nuovi
strumenti di rappresentanza processuale e sostanziale della persona minorenne.
— 3. 11 potere di autodeterminazione della persona minorenne in tema di
consenso al trattamento medico: un modello imitabile.

1. La persona incapace tra potere di rappresentanza e diritto
alP’autodeterminazione.

La variegata casistica degli incapaci negoziali suggerisce che I'individuazione del
miglior strumento volto alla loro tutela non puo prescindere dall’esame degli
aspetti concreti di ciascuna vicenda, atto dovuto onde evitare che 'omessa
ricerca di una soluzione si traduca in una rinuncia ai loro diritti fondamentalil.
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Ferme restando le esigenze di protezione di tali individui, ma volendo
incentivarne una maggiore partecipazione personale ai traffici giuridici, vi
potrebbe essere Popportunita, in taluni casi di incapacita legale, di recuperare il
concetto di «volonta» che, a ben vedere costituisce 'elemento peculiare della
rappresentanza volontaria?, anche in quella di tipo legale, tradizionalmente
fondata sulla diversa tutela degli «interessi» dell'individuo.

Anche quando si sia in presenza di incapacita piu serie, sembra comunque
sempre doveroso mantenere la funzione strumentale della rappresentanza e,
dunque, dedicarsi con maggiore impegno alla realizzazione della volonta della
persona, in primo luogo attribuendo al legale rappresentante il «nuovo» compito
di ricostruire, ove possibile, i desideri e le intenzioni variamente espresse
dall’individuo?.

Tale ipotesi, peraltro, non ¢ infrequente ove si considerino gli strumenti che
Pordinamento mette a disposizione per consentire a ciascuno di decidere in
forma sempre piu ampia della propria esistenza in caso di futura sopravvenuta
incapacita, soprattutto in ambito sanitario, quali le disposizioni anticipate di
trattamento e la pianificazione preventiva delle cure*.

A questi si aggiungono la possibilita di individuare ex ante il proprio futuro
amministratore di sostegno e, da ultimo, la proposta di legge volta ad introdurre
il c.d. mandato di protezione’.

Tali istituti confermano il progressivo superamento delle difficolta sottese alla
ricostruzione della volonta attuale della persona quando si tratti di disposizioni
lasciate «ora per allora» e/o di attribuzioni di potere in merito alle scelte
personali in favore di soggetti diversi da sé.

Quest’obiettivo dovrebbe esser perseguito anche quando si tratti di soggetti che
vengano dichiarati incapaci gia dal diciottesimo anno di eta, valorizzando quel
concetto di capacity a cui fa riferimento il diritto internazionale® ed in maggior
armonia, seppur con le dovute distinzioni, con cio che avviene nella disciplina
dei minorenni, pur sempre incapaci legali.

Soltanto ove cio non appaia possibile e solo adesso, si dovrebbe ripiegare su una
tutela della persona maggiormente improntata alla cura dei suoi interessi,
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valutando se il compimento di quella determinata attivita giuridica realizzi, nel
singolo caso concreto e secondo le peculiarita della persona, un assetto di
interessi tangibilmente favorevole per I'individuo, impiegando criteri quali utilita
e necessita dell’atto e finalita di protezione della rappresentanza.

Cio dovrebbe aver ad oggetto soprattutto il compimento di atti c.d.
«personalissimi», ove il soggetto manifesta la propria individualita in via diretta
ed esercita 1 propri diritti fondamentali, non ancora oggetto di una disciplina
unitaria e, dunque, talvolta rimessi alla libera ed assoluta determinazione della
persona incapace e talvolta rimessi al legale rappresentante’.

Si annoverano in tale categoria anche gli atti volti alla tutela del diritto alla salute,
settore che peraltro ben si presta alla valorizzazione della volonta del singolo
individuo in quanto non vi ¢ alcuna particolare esigenza di tutelare la posizione
di un terzo che sia eventualmente coinvolto dall’atto giuridico®.

Peraltro, atteso che la legge non sembra porre limiti espressi in tal senso?, si
potrebbe anche ritenere ormai superata la categoria stessa degli «atti
personalissimi», disomogenea e talvolta di difficile descrizione unitaria.

Invece, un esame concreto e atomistico del singolo atto che I'incapace si
appresta a potre in essere porterebbe a meglio comprendere se la preclusione al
suo compimento, prevista dalla legge o non espressamente disciplinata, possa
ancora ritenersi attuale, anche alla luce dell’assetto di condizioni peculiari che si
creerebbero nella vita dell’incapace!®.

Peraltro, ¢ di particolare interesse considerare come, talvolta, soprattutto in
ambito sanitario, vi possa essere un proficuo dialogo tra il legale rappresentate
dell’incapace e quest’ultimo, anche con intervento dell’autorita giudiziaria.
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Difatti, quando il giudice ¢ in grado di leggere le peculiarita e le esigenze della
singola persona, pud meglio comprendere la condizione di difficolta
dell’individuo soggetto a misura di protezione e, alla luce di cio e con il supporto
del legale rappresentante, condurlo a condividere la scelta che sia — seppur solo
oggettivamente — piu rispondente ai suoi interessi'l.

Diversa condizione si prospetta quando, invece alla luce delle condizioni psico-
fisiche della persona, del suo ambiente socio-familiare, della presenza di una rete
di supporto, ma, ancora una volta, del singolo atto giuridico che intenda porre
in essere e dell’assetto di interessi che si andrebbe delineando, emerga che la
persona incapace legale possa determinarsi e porre in essere in modo piu
autonomo lattivita giuridica.

In tali casi, difatti, dovrebbe recuperarsi con maggiore convinzione il
perseguimento delle volonta e delle aspirazioni della persona incapace e
riconoscersi in modo piu espresso una concreta capacita «d’azione» di
quest’ultima.

Cio consentirebbe di rendere non solo piu intensa ma soprattutto piu diretta la
partecipazione della persona alle attivita giuridiche, mantenendo la funzione di
controllo delle misure poste a protezione delle persone fragili mediante la
supervisione del legale rappresentante, la nomina di un curatore speciale in caso
di conflitto di interessi e, ove necessaria, la previa autorizzazione del giudice
tutelare.

Cio consentirebbe, altresi, di valorizzare anche il concetto di «assistenza» —
anziché di «sostituzione» — per tutte quelle ipotesi ove lindividuo appaia
bisognoso di un supporto, anche materiale, maggiore.

Un passo avanti in tal senso ¢ gia stato compiuto mediante 'introduzione della
figura dell’amministrazione di sostegno, nata come forma di protezione «su
misura» che consente al beneficiario di godere di uno strumento calibrato sulle
proprie esigenze concrete, in un’ottica — seppur ancora sfumata — di maggior
coinvolgimento dell'individuo nelle scelte che lo riguardano e di maggior
rispetto delle proprie volontal2.
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E innegabile, dunque, che la valorizzazione dei desideri della persona variamente
incapace potrebbe richiedere una revisione dei meccanismi sottesi in senso
ampio all’'amministrazione della giustizia, forse anche gravosa.

Cio, infatti, implicherebbe un maggiore impegno concreto per attuarne al
massimo 1 desideri e le aspirazioni, o tentare di ricostruirli, e, nei casi piu seri,
per riconoscere a ciascuno il diritto ad una tutela che possa dirsi soggettivamente
glusta.

Peraltro, onde evitare un eccessivo congestionamento dei traffici giuridici,
conseguente a una continua valutazione concreta dell’opportunita del singolo
atto, una particolare attenzione potrebbe esser riconosciuta, iz primis, alle
situazioni a carattere esistenziale.

Nelle predette, infatti, e soprattutto in quelle rilevanti in ambito medico-
sanitario, il mancato esercizio dell’atto equivale effettivamente e solamente alla
privazione di un diritto.

Come si accennava, inoltre, per la persona minorenne, comunque incapace
legale, tale procedimento ¢ gia 7z itinere: 11 minore di eta oggi ¢ pienamente
riconosciuto quale soggetto di diritti e, grazie anche al rafforzamento del dovere
di ascolto, calibrato sul suo sviluppo psichico e fisico, viene coinvolto in modo
sempre piu intenso e diretto nelle decisioni che lo riguardano.

Tale tendenza emerge dai procedimenti autorizzativi ex articoli 374 e 375 c.c.,
ove si predilige un esame della vicenda dal taglio concreto, volto proprio a
valutare quelle peculiarita dell’assetto di interessi particolare che si delinea dal
compimento della singola attivita giuridical?, sempre nel preminente interesse
del minore e nell’ottica di uno sviluppo progressivo della persona, come
incrementato dalle recenti novita in materia.

Del pari emerge dalla casistica presente in ambito medico-sanitario ove, gia da
tempo, 'autorita giudiziaria valorizza la volonta della persona minorenne onde,
nuovamente, evitare che la condizione naturale di «minore eta» comporti la
privazione di diritti fondamentali della personal“.

2. Il curatore speciale: nuovi strumenti di rappresentanza processuale e
sostanziale della persona minorenne.

L’introduzione della figura del curatore speciale del minore'®, ad opera della
legge n. 206 del 2021, offre un’occasione interessante per valutare se — e in che
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misura — il legislatore abbia riconosciuto una maggiore capacita di
autodeterminazione al minore di eta, quanto abbia ancora lasciato all’istituto
della rappresentanza e come tali novita possano trovare applicazione in cio che
concerne la tutela del fondamentale diritto alla salute.

Il generale riconoscimento di un autonomo centro di interessi in capo al minore,
distinto da quello dei genitori, come operato dalla riforma, rappresenta
indubbiamente una presa d’atto positiva poiché consente anche a tale soggetto
di disporre di una difesa tecnica indipendente, volta a tutelare la sua esclusiva
posizione giuridica, rendendolo da mera parte sostanziale del giudizio tale anche
in senso processuale!®,

Nell’intervento normativo de guo sembra individuarsi un precursore anche del
diritto sovranazionale, e segnatamente del Regolamento n. 1111/2019 UE,
entrato in vigore nell’agosto del 2022, in materia di competenza, esecuzione e
riconoscimento delle decisioni adottate in ambito di responsabilita genitoriale.
Nel predetto, infatti, pur ribadendo limportanza del coinvolgimento del
minorenne nel giudizio che lo riguarda e il suo diritto di ascolto!’, non ci si
spinge sino ad individuarvi quel centro di imputazione autonomo rispetto a
quello dei suoi genitori, che invece caratterizza la legge n. 206.

E innegabile, da un lato, che I'attribuzione della rappresentanza processuale della
prole al curatore speciale e, dunque la sua sottrazione nei confronti dei genitori,
possa rappresentare per questi un effetto estremamente severo, poiché volto a
privarli di prerogative fondamentali nei confronti dei figli.

Ed ¢ vero che nei conflitti endo-familiari i genitori possano, talvolta, apparire
inidonei a rappresentare gli interessi processuali della prole, non perché “cattivi
genitori” ma perché chiamati ad agire, contemporaneamente, anche per la tutela
dei propril8,
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Tuttavia, tale dualita caratterizza proprio la figura dell’esercente la responsabilita
genitoriale che, anche sul piano del diritto sostanziale e della quotidianita del
proprio ruolo, ¢ chiamato a cercare un bilanciamento tra le proprie esigenze e
quelle, spesso preminenti, dei figli®.

Occorre sottolineare che in ambito medico-sanitario tale rischio di conflitto di
interessi sembra attenuato dalla natura stessa dell’atto, che non coinvolge in
modo diretto gli interessi o i diritti del genitore, sebbene, d’altra parte, si tratti
di un settore maggiormente esposto, forse, ad una strumentalizzazione della
salute del minore da parte degli esercenti la responsabilita genitoriale.

In generale, la riforma sembra allora recuperare il carattere strumentale, ma in
tale sede necessario?, della rappresentanza quale mezzo per affermare una certa
autonomia della persona minorenne, soggetto diverso e distinto rispetto ai
propri genitori e per questo, titolare di una propria posizione processuale.

Nel compiere tale importante affermazione dellindividualita della singola
persona, la riforma Cartabia effettua un ulteriore passo avanti dove predispone
una figura ad hoc che si occupi della tutela della posizione del minore, ruolo che
in passato era invece rimesso all’autorita giudiziaria, che assumeva direttamente
le decisioni rispondenti all'interesse del minore, anche nel delicato ambito
medico-sanitario?!,

Tale previsione, anche nel rispetto dell’ordine logico-giuridico per cui la tutela
dei diritti puo solo seguire al loro riconoscimento, porta a chiedersi come — e se
— una certa affermazione dell’individualita del minorenne abbia avuto una
disciplina nel diritto sostanziale, alla luce del nuovo art. 80 co. 3 c.p.c. %2
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La riforma consente di attribuire al curatore speciale anche poteri di
rappresentanza sostanziale della persona minorenne, sottraendo nuovamente
tale prerogativa agli esercenti la responsabilita genitoriale.

In via del tutto preliminare, ancor prima di considerare Popportunita di tale
scelta e le sue implicazioni concrete, si puo forse dire con le dovute cautele, che
il solo operare una distinzione tra la persona minorenne ed i genitori, anche per
cio che riguarda i diritti sostanziali dell'individuo, significhi attribuirle una
soggettivita autonoma.

E tale riconoscimento, non scontato, costituisce in un certo senso il presupposto
fondamentale per poter eventualmente parlare delle sue modalita di attuazione
e, dunque, sia di autonomia che di rappresentanza.

Piu nel dettaglio, il nuovo assetto incentiva 'impiego della rappresentanza
sostanziale del minorenne, attribuendo al curatore speciale anche il potere di
compiere atti aventi carattere personale in nome e per conto del rappresentato®,
assieme al dovere di ascolto del minore a cui deve procedere il suo «nuovox
rappresentante legale.

Cio sembra allora confermare la tendenza a garantire una maggior
partecipazione dell'individuo, anche legalmente incapace, all’assunzione delle
decisioni che lo riguardino e la volonta del legislatore di considerare e valorizzare
1 suoi desideri, aspetto che, soprattutto in ipotesi di alta conflittualita tra genitori,
potrebbe facilmente passare in secondo piano.

Sembra tuttavia opportuno riflettere sul diverso ruolo della rappresentanza in
ambito processuale ed in ambito sostanziale, poiché se nel giudizio tale istituto
sembra aver il pregio di porre le parti in condizione di parita, al fine di suggerire
al giudice la scelta che meglio rispecchi il best interest of the child, in ambito
sostanziale costituisce una manifestazione della responsabilita genitoriale e, in
senso lato, esprime anche il diritto del minore alla bigenitorialita.

In estrema sintesi, lesercizio della responsabilita genitoriale, oltre
all’adempimento dei doveri codicistici verso la prole, importa lo sviluppo e la
definizione della personalita del minorenne, atteso che la famiglia ¢ portatrice di
valori, idee e modelli comportamentali diretti e da origine ad un rapporto stabile
e a costruzione progressiva, soprattutto da lato figlio-genitore.

E allora doveroso chiedersi se tale complessita di prerogative possa pretendersi
anche dal curatore speciale, soggetto terzo rispetto al nucleo familiare e privo
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delle conoscenze psico-pedagogiche necessarie a tal fine, e, dunque, se sia
opportuno sostituire la discrezionalita genitoriale’* con la professionalita del
curatore, e, in altre parole, il modello diretto dell’esempio con il parere del
tecnico.

E innegabile, tuttavia, che in ambito strettamente medico-sanitario la
discrezionalita riconosciuta al genitore nell’esercizio delle sue prerogative ceda
parzialmente il passo all’utilita oggettiva del trattamento.

Con la conseguenza che, forse, ¢ proprio in tale ambito, meno opinabile e dal
forte carattere scientifico, che la sostituzione dei genitori con un terzo nel ruolo
rappresentativo potrebbe dare pit vantaggi, senza arrivare a compromettere
quegli aspetti strettamente discrezionali che caratterizzano la figura genitoriale.
L’unicita di tale ultima figura emerge ancora pit marcatamente ove si consideri
la struttura della rappresentanza legale nei confronti della prole, la quale, per cio
che riguarda l'assunzione delle decisioni piu rilevanti, come appunto la salute e
le scelte esistenziali, impone la partecipazione di due diversi individui al processo
decisionale?, con intervento dell’autorita giudiziaria in ipotesi di disaccordo?.
Tale meccanismo fondato sul doppio ramo della genitorialita, oltre che esser
conseguenza della filiazione, a ben vedere, svolge anche una funzione di garanzia
per il figlio minorenne, incentivando il dialogo tra i genitori e la ponderazione
delle scelte nell'interesse della prole.

La predetta funzione potrebbe allora subire un affievolimento ove le decisioni
maggiormente rilevanti per lindividuo minorenne fossero assunte
esclusivamente dal curatore speciale.
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A tal proposito non mancano casi, anche in merito alla vaccinazione anti Covid
19, ove proprio il contrasto tra i genitori in merito all’opportunita di sottoporre
il figlio al trattamento sanitario, ha generato il ricorso all’autorita giudiziaria che,
all’esito della dovuta comparazione degli interessi in gioco e dell’ascolto del
minorenne interessato, ha individuato tra i due il genitore piu in grado di tutelare
gli interessi della prole?’.

Allora, venendo meno proprio questa ipotesi di confronto tra genitori che
glustifica lintervento dell’autorita giudiziaria nell’assunzione delle scelte di
maggior rilievo, si rischiera di adire il giudice soltanto ove vi sia contrasto tra il
parere del minore medesimo e quello del suo legale rappresentante?, ipotesi per
cul sino a poco tempo fa non erano stati previsti strumenti ad hoc a tutela del
minore di eta.

Costi il minorenne potrebbe trovarsi da solo davanti al parere del proprio legale
rappresentante, in una condizione di inferiorita psichica piu intensa rispetto a
quella in cui verserebbe nei confronti del genitore in disaccordo, il quale
costituisce, pur sempre, un punto di riferimento sicuro per il minore.

Sarebbe allora stata doverosa qualche riflessione in piu in merito all’annoso
problema del contrasto tra 'opinione del titolare della posizione giuridica
soggettiva e quella del suo legale rappresentante, e dunque, del rapporto tra auto
ed etero determinazione del minorenne, soprattutto quando, come nel caso del
curatore speciale, questi sia chiamato ad assumere decisioni di tipo personale in
nome e per conto dello stesso.

Anche a tal proposito, come si accennava sopra per I'incapace maggiorenne,
non sembra piu possibile ignorare le singole circostanze del caso concreto onde
individuare una soluzione che sia, da una parte rispondente agli interessi di una
personalita ancora in formazione e non pienamente consapevole delle decisioni
che assume e, dall’altra, quanto piu rispettosa delle sue aspirazioni.

Sarebbe allora auspicabile, quantomeno di fatto, dato che la riforma Cartabia
non prevede espressamente tale dovere, che il curatore speciale chiamato ad
assumere decisioni in ambito sanitario ponderasse il grado del proprio
intervento nei confronti del minore anche alla luce dell’effettiva necessita della
sostituzione e/o dell’assistenza.

E cosi, di fronte a ipotesi in cui il minorenne sia di cosi piccola eta da non poter
essere minimamente coinvolto nella decisione sul trattamento sanitario, nei casi

27114 ) ,-A) L SU I Q,-Fll +-,) . /)L O 5R29; 2595 51-.1 CXA$$"+ S+ M*2/B805 ;| ALGE-$4%J)! J&!
Y-() /& SIUSA) YD) G- 1%>-1- .25, 081> 1%$.",82"$!",&1-10) .-'$,-12>7$==$,">.-'6! (-12$"'$=$,,)!$!
A). S &8 .&/-5. )18 1084 ()#)1)22),)1=,)l),-"$I S>)#SIhI) A)@-$! 8==,)2) . '8! 0+1-.7), )22 ()&
A-.$,)IND)"), CI=SHEHA) (USIH . &'S,) 17217, 'S, -4 A) . YUSA=)") . eS8, )12) 128" $=8, !
- S, ) SISIA)  SEEIA- . S, ) RHEIAEHE- L &/-5 ) 1S5)2%$ . )1 > SIS "SIO) )V KS . (/-5 =248V 12:4)!
O"812)281)! (1)#) S8 =2$$0-)! O8I A) O2-ARI )81 22)h )4 8-> ()1 I8! ,-1) . >"$IhI)1i$22)! (&!
=), H =) 822)KS . (8. (S A) O2-AS! L HS'S. 6L OH8! A-.$,)I ) S>8)! =),8 $! &)HE! 6!
YK)' S8 $lH8I=, - AR ($2)! (HHEHH- . S (128" $=$, 2-18..4I) 1&*&12) %S . (&1 ($2)\2!

2811 18X 12-">8/-5 . YUTSTGHANAA- . $,) . L) (2848, ($S. 11=, %=, 51> ,&4°$, ) - L 1A) - $1e822> . /5!
1> QIO%2-$.)1=), Bl RHE . Y)22) - ($I=, 481 (-8=8%-"61. )BS/-81) . $. 1=8" GI'>" 8H-814S 1) -, ) 184> !
Al (@S181 (1)-28,)1$. O, T#),)1 )1 =,$=, )1 ,80-8. -1 (-.&- /-1 81 0->(0)D)! ($#,61 . )H)228,4A) . ")!
A1), #2-12), 25 8A) . ) ISIE, BK-(8A) . "$I2>1> - ") #) "SI )IO>FFLHSIW- . -2"), $il

~10 -



dirittoesalute

Rivista di sanita e responsabilita medica

di inadeguatezza dei genitori, il curatore speciale non potra che sostituirsi ai
medesimi.

E cio che potra accadere in casi analoghi a quello affrontato dal Tribunale di
Modena nel Febbraio 2022% ove il giudice tutelare ha nominato un curatore
speciale, con potere di esprimere il consenso al trattamento medico, al minore
di soli due anni di eta, a cui i genitori avevano negato emotrasfusioni vitali, per
motivi in parte religiosi ed in parte dovuti al timore che venisse utilizzato sangue
di donatori vaccinati contro I'infezione da Covid 19.

In tali casi, difatti, ¢ la condizione stessa del minore a suggerire la necessita di
un intervento particolarmente forte, mentre, quando il minore sia gia in grado
di esprimere le proprie considerazioni in merito al trattamento sanitario il ruolo
del curatore dovrebbe esser attenuato.

Tale ufficio potrebbe allora anche esser declinato quale figura di raccordo tra il
personale medico ed il paziente minorenne, al fine di fargli meglio comprendere
le informazioni, le conseguenze del trattamento e tutto cio che concerne
Pespressione di un consenso che sia davvero informato?.

Fermo restando comunque che la possibilita di attribuire al curatore speciale
specifici poteri di rappresentanza potrebbe aiutare a costruire, anche per il
minorenne, una tutela che sia un vero «vestito su misura», sarebbe di
fondamentale importanza anche garantirne la preparazione tecnica.

E cosi, occorrerebbe perseguire 'idea non solo che tale frammentazione del
potere di rappresentanza sia rispondente agli interessi del minore, ma anche che
sia accompagnata da una sempre maggiore garanzia di competenza dei suoi legali
rappresentanti’!,

Un particolare dovere di formazione non ¢ pero stato previsto per il curatore
speciale®, il quale spesso svolgera contemporaneamente la difesa tecnica del
minore e la sua rappresentanza anche di tipo sostanziale, in una — forse eccessiva
— commiistione di ruoli®.
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3. Il potere di autodeterminazione della persona minorenne in tema di
consenso al trattamento medico: un modello imitabile.

La riforma, oltre a valorizzare nuove forme di rappresentanza del minorenne, in
un certo senso, incoraggia anche il riconoscimento di quella sfera
«personalissima» ed intangibile che caratterizza qualunque individuo, nella parte
in cui, in ambito processuale, permette all’'ultraquattordicenne di adire
personalmente l'autorita giudiziaria per ottenere la nomina del proprio curatore
speciale.

E proprio a tal proposito sembra interessante considerare il diverso operare
dell’autonomia dellindividuo minotre di eta in ambito sostanziale, e
segnatamente in tema di espressione del consenso informato al trattamento
medico, ed in ambito processuale, alla luce del nuovo art. 78 comma 3 n. 4 c.p.c..
La liberta riconosciuta al minorenne nell’esercizio del diritto alla salute puo
glustificarsi alla luce della natura delle scelte che esso implica, decisioni
estremamente personali ove si avverte un’esigenza di protezione del minore da
tutti 1 terzi estranei, compresi i genitori.

E difatti ad oggi il minorenne adolescente, in determinate casistiche, ha capacita
decisionale per cio che riguarda il diritto di aborto, I'accesso ai trattamenti
sanitari a seguito di uso di stupefacenti a scopi non terapeutici ed in tema di
accertamenti diagnostici e relative cure in caso di insorgenza di sintomi da
malattia sessualmente trasmissibile’*, a cui occorre aggiungere la recente
previsione giurisprudenziale che conferma la possibilita di somministrare alla
minorenne la c.d. «pillola dei cinque giorni dopo» senza alcuna prescrizione
medica®.

La peculiarita del soggetto coinvolto, tuttavia, suggerisce ancora la necessita di
rafforzare un obbligo informativo che consideri il grado di sviluppo della
persona’f; il contesto socio-familiare di provenienza e la sua concreta capacita
di comprensione, ma anche di accettare che 'eventuale assenso - o dissenso - al
trattamento potrebbe essere sorretto da un minor grado di consapevolezza
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rispetto a quello che possa esprimere un adulto, ma non per questo
automaticamente meno valido.

Tuttavia, sebbene in ambito di espressione del consenso informato al
trattamento medico, anche al di fuori dei casi predetti, si abbia 7z primis’obbligo
di legge, rivolto anche ai sanitari, di tenere in considerazione la posizione della
persona minorenne, concretamente si ¢ fatto fatica a riconoscerle un effettivo
potere di tutela processuale?’.

Allora, la possibilita di adire il giudice da parte dell’ultraquattordicenne
introdotta dalla riforma Cartabia potrebbe costituirne proprio un valido
strumento attuativo, traducendo anche in sede «contenziosa» quel
riconoscimento di autonomia che gia opera, in parte, in ambito sostanziale,
rendendolo cosi completo.

Tuttavia, tale previsione appare forse prematura, di difficile attuazione pratica e
fa sorgere dubbi anche sulla sua opportunita, in quanto importa che il minore
denunci personalmente e senza alcuna difesa tecnica’®, dinanzi all’autorita
giudiziaria, I'inadeguatezza dei propri genitori alla tutela della propria sfera
giuridica.

Per quanto si debba favorire il riconoscimento dell’autonomia del minorenne
quale centro di interessi sostanziali e processuali autonomo, cio non dovrebbe
tradursi nella sua diretta e solitaria partecipazione al giudizio¥.

Non solo, il riconoscimento e la valorizzazione della capacita di discernimento
del minore, spesso presente quando abbia compiuto gli anni 14, non dovrebbe
passare dall’attribuzione allo stesso di responsabilita ¢ compiti che non puo
gestire, quale sarebbe un’accusa di inidoneita rivolta ai propri genitori.

Sarebbe stato allora forse piu opportuno, in linea con la ratio ispiratrice della
riforma e con la disciplina gia applicata nel diritto sostanziale, predisporre una
serie di meccanismi volti a far meglio comprendere al minorenne le dinamiche
conflittuali che si trova a vivere, secondo la propria maturita, o ancora,
individuare un soggetto diverso deputato gia ex ante, e cio¢ dal momento stesso
di insorgenza del contrasto con il parere dei propri genitori, alla tutela dei suoi
interessi®.

Tuttavia, se per cio che concerne la rappresentanza del minorenne si ¢, in
qualche modo, assistito alla creazione di un raccordo tra la disciplina processuale
e quella del diritto sostanziale, aspetto quest’ultimo su cui comunque la riforma
non sembra aver voluto mettere un focus, lo stesso non puo dirsi per cio che
riguarda il diritto di autodeterminazione della persona minorenne.
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Ed ¢ forse in merito a tale aspetto che si avvertiva — e si avverte - invece, una
maggiore necessita di intervento, anche in tema di tutela del diritto alla salute.
La riforma Cartabia si puo forse ritenere un’occasione mancata per incoraggiare,
anche da un punto di vista normativo, quella capacita di gestirsi in modo piu
autonomo che il minorenne pit maturo gia mostra nella propria quotidianita*!
e che ¢ riconosciuta da unanime giurisprudenza.

Si ¢ consapevoli che la ratio ispiratrice della riforma Cartabia fosse un’altra cosi
come ¢ di tutta evidenza che la valorizzazione della capacita
d’autodeterminazione sia un aspetto di difficile positivizzazione, sia per i delicati
interessi coinvolti sia per la difficolta di predisporre una disciplina generale ed
astratta per un fenomeno cosi variegato.

Poteva comungque esser opportuno stabilire un diverso trattamento del minore
alla luce della sua eta, rectius, della sua concreta capacita di discernimento®.

E cosi prevedere, ad esempio, un piu semplice dovere di ascolto e di
informazione da parte del curatore solo nei confronti dei minori di eta inferiore
e ponendo invece un vero obbligo di coinvolgimento del c.d. «grande minore»
nelle decisioni sostanziali che lo interessino*3, di modo che la volonta del minore
sia sempre considerata, ove necessario ponderata e, quando lo stesso sia
prossimo al raggiungimento della maggiore eta, rispettata.

E sempre a tal fine, ci si chiede se il curatore speciale stesso, quale ibrido tra il
difensore tecnico ed il tutore, possa rappresentare la figura piu idonea alla
protezione del minore di eta.

Il curatore, tra le figure poste a tutela dell'individuo incapace, sembra quella
maggiormente incentrata sulla tutela del solo patrimonio*, non avendo,
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solitamente, quella funzione volta alla predisposizione di un progetto educativo
ed assistenziale, anche in continuita con la precedente attivita genitoriale e volto
all’esercizio concreto dei diritti da parte della persona fragile che, invece,
caratterizza I'ufficio del tutore o dell’amministratore di sostegno.

D’altra parte, ¢ innegabile che la figura del curatore speciale, tra tutte, si
caratterizzi proprio per la sua natura assistenziale e partecipativa del
compimento di un atto giuridico soggettivamente complesso® ed incoraggi non
la «sostituzione» della volonta del rappresentato quanto, invece, una sua
maggiore partecipazione diretta.

Tuttavia, a voler garantire anche in un piu intenso intervento del minorenne
nella sua attivita giuridica, sarebbe stata forse auspicabile qualche ulteriore
riflessione a tal proposito.

Occorre ricordare che, grazie alla legge n. 206 del 2021, il curatore speciale del
minore si sostituisce alla figura genitoriale nell’esercizio della rappresentanza e,
dunque, la scelta del miglior professionista avrebbe potuto — e forse dovuto -
tener conto dei principi che ispirano proprio tale ruolo complesso.

11 genitore, seppur con ampia discrezionalita, sembra affine ad una figura di cura,
insegnamento ed educazione dellindividuo*, indole e formazione che si
sarebbe potuta ricercare anche del nuovo rappresentante legale, anziché
attribuire tale delicata prerogativa alla figura dell’avvocato, che agisce, invece,
seguendo il principio di legalita.

Ad ogni modo, come gia accennato, per cio che concerne il riconoscimento di
poteri sostanziali in ambito sanitario, la figura del curatore speciale puo
presentare molteplici aspetti positivi e, stante 'ampia formulazione scelta dal
legislatore ben potra essere oggetto di molteplici declinazioni pratiche.

Non resta che vedere come operera concretamente la figura del curatore speciale
del minorenne quale suo nuovo rappresentante legale, onde comprendere se
davvero la sostituzione del genitore inidoneo permetta, finalmente, di garantire
1 diritti fondamentali della persona minore anche in quelle circostanze familiari
piu complesse che possano coinvolgerlo.

Siritiene che uno degli aspetti che sara maggiormente oggetto dalla riforma sara
proprio la tutela del diritto alla salute del minore, sia perché diritto presupposto
fondamentale che coinvolge I'integrita psico-fisica ed il benessere dell'individuo,
sia perché, variamente declinato, importa il diritto alla liberta sessuale, alla
capacita di autodeterminazione e in generale alla dignita della persona sia perché
ambito ove la responsabilita genitoriale si manifesta in modo meno
discrezionale.
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Si ritiene, altresi, che con la progressiva applicazione della legge n. 206 del 2021
si avvertira, forse, lesigenza di delineare un curatore speciale che sia
maggiormente specializzato e, possibilmente, multidisciplinare, di modo da
renderlo, oltre che difensore tecnico, anche un supporto competente per il
minorenne ed una figura di mediazione e raccordo tra cio che il minore desidera
e cio che ¢ piu rispondente ai suoi interessi.

Tale opportunita di specializzazione, allora, ben potrebbe riguardare anche gli
istituti posti a protezione del maggiorenne, di modo da distinguere la gestione
della persona dalla gestione del patrimonio?, ridimensionando quella
concezione forse un po’ degradante che caratterizza la persona ad essi
sottoposta, per dar loro una veste che sia maggiormente professionalizzante.
Del pari, sara 'operare concreto della nuova figura del curatore speciale del
minore, non solo come descritto dalla riforma Cartabia, ma soprattutto alla luce
del diritto vivente e delle evolutive interpretazioni giurisprudenziali, a suggerire
se una modulazione quantitativa e qualitativa del suo intervento sia, oltre che
auspicabile, possibile ed opportuna.

E cosi, se vi sia spazio per una progressiva riduzione del ruolo del legale
rappresentante anche della persona incapace adulta, quando le sue condizioni lo
consentano, valorizzando 'autonomia che gia la misura dell’amministrazione di
sostegno astrattamente prevede.

Ad ogni modo, sara la casistica a suggerire se il nuovo assetto di rapporti tra
minore, genitori e curatore speciale debba ritenersi eccessivamente
responsabilizzante nei confronti dell’adolescente o se, invece, nemmeno troppo
avanguardistica, operare concreto dell’istituto che sara una rinnovata occasione
di riflessione per individuare nuovi limiti e vecchi problemi delle misure di
protezione delle persone variamente incapaci.
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