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Presentazione

Fa da materia e spunto per questo testo il Colloquio dal titolo Capacita
del minore e Convenzione di Srasburgo, promosso dalla Societa Amici del
Pensiero Sgmund Freud di Milano in Palazzo di Giustizia a Milano
nell’ ottobre del 2009, cui hanno partecipato psicoanalisti, giuristi, avvocati,
giudici e operatori avario titolo del giudiziario.

In si & ampiamente dibattuto del compito inedito che la Conven-
zione di Strasburgo assegna all’ Istituzione giudiziaria: la promozione dei
diritti del minore in giudizio nei contenziosi familiari come vincolata alla
difesa della sua capacita di esercitarli personalmente in quella sede.

L’'inscindibilita di promozione dei diritti e di difesa della capacita & defi-
nita unanimemente in questo volume come un progresso del diritto minorile.
Ma é anche individuata come nuova questione da affrontare. |l testo della
legge parlainfatti del minore come di soggetto in possesso di discernimento,
cioé di pensiero dei propri interessi e dei propri diritti. Discernimento che
deve esser facilitato e salvaguardato con competenze e strumenti nuovi, che
vadano oltre le pratiche gia consolidate: s tratta di mettere il minore nelle
condizioni di porsi in giudizio con lapositivita che quella sede richiede.

| nuovi strumenti che la Convenzione di Strasburgo propone di introdur-
re implicano questioni ancora aperte:

1. il rappresentante del minorein giudizio.
Ci vuole un avvocato difensore della capacita normativa del minore
in giudizio che s differenzi dal difensore legale, dal procuratore spe-
cide, dal tutore?
Cosasignificacheil minore hail diritto di chiedere personal mente di
essere assistito da un proprio rappresentante, persona di sua fiducia e
di suascdta, chelo aiuti adirelasuain giudizio?
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2. L’ascolto del minore come pratica principe del giudice e degli opera-
tori del giudiziario nei contenziosi familiari.
La pratica dell’ ascolto & ormai invalsa, ma e ancora caratterizzata da
interrogativi irrisolti: il minore lo si ascolta perché é soggetto di ori-
ginaria capacita pattizia cui dar credito — promuovendola — in giudi-
zio? O lo s ascolta, ma comunque, poi, le sue ragioni vanno in ogni
caso sostenute in quella sede da terze persone?
Resta in discussione del resto anche se, secondo la Convenzione di
Strasburgo, il minore possa esser parte nel processo in caso di affido
0 adozione, in cause di separazione e divorzio.

Piu contributi a questo testo, inoltre, segnalano come gia nella nostra le-
gislazione nazionale esistano norme riguardanti diritti che possono eserci-
tare i minori in prima persona anche contro o indipendentemente dalla vo-
lonta dei genitori prima della maggiore eta (sposarsi; avere figli o inter-
rompere la gravidanza; decidere di cure e analisi mediche o della propria
attivita lavorativa ecc.).

E ormai in crisi I'idea di un’assoluta potesta dei genitori sui minori.
Semmai i genitori hanno il dovere di protezione e difesa della persona e dei
beni dei figli.
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Premessa.
Un Colloquio

di Giacomo B. Contrit

E proprio della Societa Amici del Pensiero Sigmund Freud (SAP) pren-
dere le mosse dall’ adagio «la vita psichica & una vita giuridica» — interpre-
tazione della topica freudiana — associandolo al motto dell’ antico Sudium
bolognese «Erubescimus sine lege loquentes», traducibile con «C' e da ver-
gognarsi a parlare senza diritto (positivo)».

A parlare di diritto, non di psicologia, abbiamo invitato, nell’ ottobre
2009 in Palazzo di Giustizia a Milano, giuristi e operatori del giudiziario a
un Colloquio sulla capacita del minorenne.

Ne produco di seguito il Documento introduttivo.

Documento introduttivo al Colloquio

La Convenzione europea sull’esercizio del diritti dei minori, adottata dal
Consiglio d’ Europa a Strasburgo il 25 gennaio 1996, e avente come oggetto
«promuovere, nell’interesse superiore dei minori, i loro diritti, concedere loro
diritti azionabili e facilitarne I’ esercizio facendo in modo che possano,
stessi o tramite atre persone od organi, essere autorizzati a partecipare ai
procedimenti in materia di famiglia che li riguardano dinanzi a un’autorita
giudiziaria», pone al’ Istituzione Giudiziaria un compito inedito.

Nel caso dei rapporti di soggetti minori con |’ autorita giudiziaria — ma
vale in tutti i casi di rapporto tra soggetti minori € non minori con
I’ Istituzione — diventa infatti particolarmente evidente come la promozione
eladifesadi diritti e interessi implichi, come premessa, la promozione del-

! Medico, Psicoanalista, Presidente della Societd Amici del Pensiero Sigmund Freud di
Milano.
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la capacita dei soggetti di esercitare in prima persona tai diritti. Si tratta
dunque di andare a di 1a& del semplice discrimine tra capacita e incapacita
di intendere e volere.

Proponiamo percio a chi opera nel campo molteplice del Diritto minori-
le di esplorare la portata o I’ampiezza del concetto di difesa vincolato a
quello di capacita, con la congettura che una tale esplorazione potrebbe
condurre a scoperte interessanti.

Benché la Societa Amici del Pensiero Sgmund Freud sia, in subordine,
anche un’ associazione psicoanalitica, nella nostra proposta non prendiamo
le mosse distinguendo un campo “psicologico” predefinito da un suo ogget-
to specialistico a sé& suo oggetto, propriamente, altro non € che la coppia
difesa-capacita come denotante I’ esistenza di una competenza individuale,
laquestione dei cui limiti staal cuore dell’ esplorazione stessa.

Timor pueri initium sapientiae? Oppure la Convenzione di Strasburgo e
un progresso nel diritto rispetto alla Teoria che nel minore, nel bambino,
altro non vede che una naturalita da educare?

Da campo semantico della parola “difesa’ andrebbe trattenuta anche
I"accezione di “difesadi unatesi” (come usa anche per le tesi di laurea), di
un’“idea’, di una“linea’, o di “interessi”.

| campi dell’ esperienza interessati da questa coppia di termini difesa-
capacita sono numerosi e ampi: giuridico, scolastico, lavorativo, medico,
economico, politico, familiare, interpersonale.

Tanta ampiezza congiglia tuttavia il senso dei limiti, e ci suggerisce un
Convegno di liberi interventi nel campo giuridico facente capo all’ esperienza
dei Tribunali per i minorenni, che assuma come testo autorevole di riferimen-
to comune la Convenzone europea sull’ esercizio dei diritti dei minori.

Questioni

Un tale documento apre al’ esigenza di un lavoro di perfezionamento del
discernimento degli operatori a vario titolo nel campo giudiziario come pre-
messa dla predisposizione di adeguate strutture per la “promozione”’ di cui
parla la Convenzione, ed é fecondo nel suo essere suscettibile di questioni
come le seguenti (senza esclusione di adltre che vi S possano aggiungere).

1. Si tratta di perfezionare, nel contesto dell’ esperienza dei minori, la
coppia “classica’ diritti-interessi (negli adulti gli interessi sono con-
figurabili a partire dal senso comune, non cosi facili sono le cose nel
minore);
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ma anche di giustificare, previo un chiarimento del senso, il ripetuto
ricorso della Convenzione e dei suoi commentatori all’ aggettivo
“superiori” riferito agli interessi dei minori in giudizio.

2. Chi opera nel campo del diritto minorile non puo ignorare che I’ en-
fasi sui diritti del minore in giudizio che ispira la Convenzione e i
suoi commentatori, potrebbe spingere il minore stesso a diventare un
guerulomane precoce, ossia uno che affrontala propria vitaa colpi di
diritto, reinterpretato come diritto naturale, o ideale, non positivo,
astraendo dalla considerazione dei propri interessi.

3. Il lessico adottato — imperniato sul termine “discernimento” — aggira
0 sembra aggirare una parola, imprescindibile quando si tratti della
capacita di giudizio di un soggetto, che € la parola “pensiero”. Si
tratta di perfezionare il discernimento degli operatori stessi e laloro
capacita di diagnosi differenziale: quando la bussola che orienta il
minore verso una certa soluzione € il libero pensiero del proprio be-
neficio, aut quando € un ldeale, ossia il comando di adulti che quel
libero pensiero abbia dirottato in direzioni alienanti rispetto alla con-
siderazione dei propri interessi?

Proponiamo la coppia: facolta di pensiero dei minori-capacita.

Questa proposta di dibattito muove da psicoandlisti: riteniamo di avere
titolo, quantunque limitato, a proporre un tale Convegno, perché il nostro
operato e volto afacilitare in un soggetto la capacita di (ri)pensare secondo
giudizio di beneficio ladifesadei propri interessi.

Operadi difesa, lanostra, analoga a quelladi un avvocato difensore (noi
parliamo di noi stessi come di “avvocato della salute”) della capacita stessa
dell’individuo minorata, anche nel maggiore, dalla patologia individuale,
debitrice di insulti esterni (familiari, diversamente sociali, culturali, biolo-
gici). Minori e maggiori che sono caduti nella riduzione della facolta di di-
fesa e dellafacolta di giudizio: fino a sostituire la normale facolta di difesa
con difese patologiche, con conseguente danno asé e ad altri.

Non ci sfugge che aimeno nel campo del minori la questione é de iure
condendo.
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Introduzione.
Timor pueri initium sapientiae?

di Giulia Contri

La Convenzione di Strasburgo, col suo concedere anche ai minori “di-
ritti azionabhili”, cosi che possano, «essi stessi 0 tramite altre persone od or-
gani [...] essere autorizzati a partecipare ai procedimenti in materia di fa-
miglia che li riguardano dinanzi a un’autorita giudiziaria», a nostro avviso
€ una produzione giuridicain cui riconosciamo un progresso nella Cultura.

Ammettendo il bambino come interlocutore nella vicenda giudiziaria a
pari di tutte le atre parti, essa non difende soltanto capacita, facolta di pen-
siero, di discernimento del minore, del bambino: essa difende il pensiero in
guanto tale, come originario nell’ uomo a cominciare dal bambino.

1. Un concetto di difesa

Avevamo gia messo nel cartoncino d'invito al Colloquio una delle raf-
figurazioni del Gargantua del cinquecentesco Rabelais, disegnate nel 1854
da Gustave Doré. Nel bambino Pantagruel dallo sguardo protervo e incoer-
cibile, affondato fino all’ombelico nell’ animalita di una mandriadi bovini e
al di sopraimmerso in simboli della civilta, Doré ben rappresenta una natu-
ralita che fa paura, da domare e da sottomettere all’ obbedienza con I’ edu-
cazione, perchési civilizzi.

L’ educazione intesa come presa diretta su una natura che da sé reste-
rebbe selvatica, perverte il pensiero togliendogli 1a bussola, e fa del bambi-
no, agli occhi dell’ adulto, un Pantagruel smodato e selvaggio, incoercibile
per I’ appunto, e temibile.

Difesa — difesa di — del pensiero —, e difesa da — dalla perversione del
pensiero — & una delle parole chiave su cui la Societa Amici del Pensiero
lavora, insieme a diritto ed economia.
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Una felice concomitanza: il lavoro di Eligio Resta su un’altra parola
chiave, “Fiducia’*. Anche se anziché di “regole della fiducia’, preferisco
parlare di “criteri di affidabilita’.

L’ affidabilita dell’adulto nella sua norma, e non il suo pedagogismo
soggiogante e pervertente, € la prima condizione, ai fini della produzione
da parte del minore, di una misura normativamente a lui in capo che regoli
i rapporti in modo pacifico.

Poniamo allora una questione:

2. 1l bambino: una naturalita da temere e sottomettere, o un pensiero
dadifendere?

Timor pueri initium sapientiae? ci spinge a chiederci il bambino di Gu-
stave Doré.

Temerne, ciog, una naturalita che fa paura, o sapientemente coglierne la
capacita regolativa secondo il cammino che si apre con la Convenzione di
Strasburgo? Che orienta e invita tutte le figure processuali operanti a vario
titolo nell’interesse del minore a fare del riconoscimento di quella compe-
tenza e della sua facilitazione I’ atto preliminare agli specifici professioni-
smi di difesaedi giudizio.

Fuori da tale preliminare presa d'atto il rischio e di tornare al vecchio
concetto di tutela degli incapaci minorenni del codice civile.

Rabdlais, tre secoli primadi Doré, avevalasciato sprofondare in un sen-
so di religioso mistero — un anticipo di “mano invisibile’? — la questione
della conciliazione trai valori della civilta, che per Rabelais sono i valori
cristiani, e lavita materiale, la naturalita, che pure egli esaltava e difendeva
da tutte le imposizioni insensate e astratte, e anche da tutta una serie di
luoghi comuni, in cui I’individuo poteva imbattersi nel Cinquecento, e an-
coraoggi.

Nell’ Ottocento I’interventismo sul pensiero ha evidentemente ripreso
terreno: siamo alle soglie della stagione della psicologia scientifica e del
pedagogismo sistematico. || bambino di Gustave Doré e |a proiezione della
Teoriadel bambino come naturalita da temere e da educare alla svelta.

Ma proprio qui si apre una questione circa il modo con cui la Conven-
zione puo essere interpretata e applicata.

'E Redta, Le regole della fiducia, Laterza, Bari, 2009.
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3. Sullaviadi Kant

In quanto difesa del pensiero, La Convenzione di Strasburgo rappresen-
ta un passo avanti sulla via che Kant considerava I’ essenza, il “motto”
dell’ IHluminismo.

«L’ lluminismo e I’ uscita dell’ uomo dallo stato di minoritd, che egli deve
imputare a se stesso», scriveva Kant. «La pigrizia e la vilta sono le cause per
cui tanta parte degli uomini, dopo che la naturali ha da lungo tempo fatti li-
beri da direzione estranea (naturaliter maiorennes), rimangono cio nondime-
no per I"intera vita minorenni, per cui riesce facile agli dtri erigersi aloro tu-
tori. Ed e cosi comodo essere minorenni! Seio ho un libro che pensa per me,
se ho un direttore spirituale che ha coscienza per me, se ho un medico che
decide per me sul regime che mi conviene ecc., io non ho piu bisogno di
darmi pensiero di me. Non ho bisogno di pensare, purché possa solo pagare:
altri s assumeranno per me questa nNoiosa occupazi one»>.

4. Kant, Freud eil coraggio di pensarecon lapropriatesta

Per quanto mi riguarda, alla scuola di Freud, e con Kant, faccio risalire
ala “vilta morale’, alla «<mancanza di coraggio morale»®, e a un’illusoria
ricercadi comodita, larinuncia a lavoro di pensiero, individuale per defi-
nizione, che ciascuno “deve imputare a se stesso” una volta che abbia ac-
consentito a quellarinuncia. 1| minore, non diversamente dall’ adulto.

E un errore che il pensiero pud compiere nella sua ricerca di orienta-
mento, in tutti e in ciascuno, per aggirarei rischi del pensiero individualein
esercizio rintracciando un punto di obbedienza spensierata.

Kant stesso, pur presentandosi come difensore del pensiero, gli trovava
perd poi un ancoraggio nel formalismo di un imperativo categorico, di un
dovere puro radical mente disinteressato e spassionato cui sottomettersi.

Freud lo chiamava Super-io.

Con Freud e contro Kant lamiatesi & che é proprio laricercadi un tale
principio di obbedienza a produrre la fissazione allo stato di minorita, a
rendere disponibili all’ obbedienza a chiunque — dal genitore al medico al
prete all’insegnante a poliziotto al mago alo psicologo all’avvocato al
giudice al sindacalista ecc. —, nonché ai luoghi comuni piu biechi. C'e
un’ eterna minorita, che incomincia dalla minorizzazione del minore, la cui
costituzione pone come articolo un punto di obbedienza spensierata.

2|, Kant, Risposta alla domanda: che cos &1’ [lluminismo?, 1784.
3 Cfr. S. Freud, Sudi sull’isteria (1892-1895), OSF, val. 1, p. 278.
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5. Vita psichica come vita giuridica

E proprio della Societd Amici del Pensiero prendere le mosse dall’ adagio
«la vita psichica é vita giuridica»: la vita psichica, il pensiero, € la facolta,
pacifica e fin da subito civile, di connettere un’azione con una sanzione,
premiale o penale, soddisfazione o hon soddisfazione, in grado di orientareil
moto di ciascun corpo rispetto all’ universo degli atri corpi, anche in quanto
sessuati, e rispetto alle leggi incontrate nella civilta

Il suo formalismo e pari a quello del diritto statuale, prodotto di pensie-
ro, frutto di lavoro di pensiero, di elaborazione. Ma allora dobbiamo parla-
re di due diritti, ossia contestare la teoria del monopolio della norma giuri-
dica statuale.

Un bambino, un minore, pud arrivare a togliere la parola all’ adulto che
I” ha offeso, che viene meno a una promessa, a un patto, a un appuntamen-
to; che viene meno ala legge che pretende di imporre. Ma ancora non ha
avuto accesso al’idea di un’istituzione, 1o Stato, detentore del monopolio
della“violenza legittima’, detentore dei mezzi di esecuzione della sanzione
su un altro soggetto, volente o nolente.

[l rischio, quando si parladi diritti dei minori, di diritti dei bambini, & di
farli passare dal regime della sanzione, sanzionante individualmente I’ altro
che vien meno all’ appuntamento, alla promessa, a patto a regime del co-
mando. C' &l rischio cioé di produrre nel minore la formazione del queru-
lomane che ha rinunciato alla propria competenza normativa, e si rivolge a
Diritto per costringere il proprio altro a sottomettersi alla propria volonta.

6. |1 minore: soggetto debole o normativamente capace?

Ci sembra che un atto giuridico come la Convenzione di Srasburgo, che
difende il pensiero in quanto tale, ci proponga una questione, un’ aternativa.

Di fronte a cosa s troveranno, infatti, nell’ applicare la Convezione, il
giudice, I"avvocato, lo psicologo, |’ assistente sociale ecc.? Che cosa inten-
deranno per rafforzamento della capacita di ascolto e di comunicazione con
il minore? Penseranno di trovarsi di fronte a un soggetto debole, nei cui
confronti I'impegno educativo é doveroso, da introdurre pedagogicamente
alla dimensione precettiva dell’ ordinamento giuridico, e da giudicare a par-
tire dall’ ordinamento vigente? Oppure, caso per caso, penseranno di trovar-
si di fronte al’esercizio di un’autonomia individuale, a una fonte di rego-
lamento dei rapporti che rimandi all’idea di un primo diritto distinto dal di-
ritto statuale, a una capacita pattizia di ritrovare in se stesso le forme orga-
nizzative e i principi cui affidarsi, ad una competenza nelle relazioni perso-
nali, a una concreta attitudine a orientarsi e determinarsi in ordine ale con-
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