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1. Introduzione

Una materia solo recentemente regolamentata dalla legge. Un’altra re-
lativa a fatti in costante evoluzione e priva di disciplina legislativa. Una
terza, prevista dalla legge, e sedimentata da dottrina e giurisprudenza ma
che, all'improvviso, vede le proprie basi minate, inducendo la comunita
giuridica a nuove riflessioni. Ora, immaginiamo suddette materie con-
nesse, le une dipendenti dalle altre. E all’interno di tale contesto che il si-
stema giuridico brasiliano si trova per quanto attiene al libero accesso al-
I'informazione, alle innovazioni tecnologiche e alla pubblicita processuale.
Si tratta di un contesto propizio alla ricerca scientifica e nel quale si atten-
dono risposte in relazione a una serie di questioni come, ad esempio: quale
sia la reale funzione del principio di pubblicita processuale e quali le sue
implicazioni, nell’ambito di un sistema giudiziario digitale e inserito in
rete; quali debbano essere le eccezioni al libero accesso all’'informazione e
all'informazione giudiziaria; ed ancora, ¢ plausibile che un documento
personale, una volta sottoposto al vaglio del giudice, divenga pubblico?'.

* Ringrazio la Prof.ssa Diana-Urania Galetta per i commenti e la revisione del testo
tradotto in lingua italiana.
! Questioni somiglianti sono state formulate da Walter Nunes: “In conformita alla
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2. Fondamento costituzionale dell’accesso all informazione

11 diritto di accesso all'informazione, quale diritto di partecipazione
politica del cittadino nella sfera dello Stato democratico di diritto, e il di-
ritto alla protezione dei dati personali, quale diritto di liberta del citta-
dino caratteristico di uno Stato di diritto, unitamente alle esigenze di se-
gretezza per ragioni di sicurezza, costituiscono valori fondamentali, sog-
getti a mutua ponderazione a partire dal principio di trasparenza del
potere pubblico. Quest’ultimo, a sua volta, ¢ vincolato al principio di
pubblicita e alla sua concretizzazione in funzione delle innovazioni tec-
nologiche?.

Sottolinea Sommermann che: “La crescente importanza del principio
di trasparenza per la realizzazione dello Stato costituzionale democratico
si deve, da una parte, all'impatto delle nuove tecnologie di informazione
sulla cultura della comunicazione e di formazione dell’opinione pubblica
e, dall’altra, alla necessita di fortificare la posizione dei cittadini dinanzi
a un sistema politico-amministrativo sempre pitt complesso e sofisticato.
L’informazione attinente al funzionamento delle istituzioni e agli attori
responsabili (trasparenza istituzionale), al processo di formazione della
volonta (trasparenza procedurale) e al contenuto delle decisioni e rispet-
tive motivazioni (trasparenza materiale), supportano i privati cittadini
nel controllare adeguatamente Iattivita degli organi pubblici, nel parte-
cipare a tematiche di pubblico interesse, e nel promuovere la tutela dei
propri diritti. In questo modo, la trasparenza del potere pubblico diviene
un elemento essenziale nell’ottica di ristabilire la fiducia nel sistema de-
mocratico e di salvaguardare lo Stato di diritto all’interno di una realta
sempre pit complessa. Di fatto, la dissimulazione o 'occultamento di in-
formazioni che potrebbero essere sintomatiche di deficienze di un si-
stema pubblico, sono attualmente considerate caratteristiche proprie di

un regime dittatoriale e con problemi di legittimazione™.

clausola costituzionale, tutti i processi debbono essere pubblici nel senso che qualsivoglia
cittadino deve avere la possibilita di accedere agli atti e all’identita dei soggetti coinvolti?
Oppure questa ampia pubblicita, quanto alla piena conoscenza del tenore degli atti e al-
I'identificazione delle parti coinvolte, risulta limitata alle persone direttamente interes-
sate?” (BRASILE. Consiglio Nazionale di Giustizia. Delibera proferita dal CNJ nel proc.
0001776-16.2010.2.00.0000, Rel. Consigliere Walter Nunes. Brasilia, DE, in www.cnj.
Jus.br).

2R. GARCIA MACHO (org.), Derecho administrativo de la informacion y administracion
transparente, Madrid 2010, 7.
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La trasparenza e il libero accesso all'informazione hanno due finalita
basilari: il controllo democratico del potere pubblico e la facilitazione
dell’esercizio dei diritti soggettivi. In questo senso, la Commissione Inte-
ramericana dei Diritti Umani ha segnalato che: “il diritto alla verita ¢ un
diritto di carattere collettivo che consente alla societa di avere accesso
all'informazione essenziale per lo sviluppo dei sistemi democratici e, allo
stesso tempo, un diritto individuale per i familiari delle vittime, che ga-
rantisce una forma di riparazione, in particolare, nei casi di applicazione
di leggi di amnistia™.

Nella funzione di agevolare I'esercizio di diritti soggettivi, il diritto
alla libera informazione comprende la conoscenza delle situazioni in cui
vi sia lesione o minaccia di lesione al diritto, e la forma in cui possono es-
sere esercitate le garanzie, in specie la tutela amministrativa e giurisdizio-
nale, imprescindibili alla sua dovuta preservazione’.

La Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo, benché con alcune riserve®,
ha riconosciuto il nesso tra la “liberta di espressione”, la “liberta di rice-
vere informazioni” e "“accesso ad archivi dell’Amministrazione”. Se-
condo il Relatore per la liberta di espressione della Commissione intera-
mericana per i diritti umani: “un meccanismo trasparente che offra ac-
cesso all’'informazione nelle mani dello Stato & altresi essenziale per
promuovere un clima di rispetto per tutti i diritti umani. Il diritto di ac-
cesso all'informazione ¢ anche una componente del diritto alla verita. La
Convenzione Interamericana dei Diritti Umani tutela, all’articolo 137, il

> K.-P. SOMMERMANN, La exigencia de una Administracion transparente en la perspec-
tiva de los principios de democracia y del Estado de Derecho, in R. GARCIA MACHO (org.),
op. cit., 11-25.

* Organizzazione degli Stati Americani, Commissione Interamericana dei Diritti
Umani, Tematiche relative alla liberta di espressione, Capitolo IV, Relazione sull’accesso
all'informazione nella regione.

> A.M. MORELLO, E! proceso justo, 2° ed., Buenos Aires 2005, 386.

¢1.C. BARRETO, A Convencio Europeia dos direitos do homen: anotada, 4°. ed., Coim-
bra 2010, 276.

7 Art. 13 della Convenzione Interamericana dei Diritti Umani, Patto di San José di
Costa Rica, che cosi statuisce: “1. Tutte le persone hanno diritto alla liberta di pensiero e
di espressione. Tale diritto comprende la liberta di cercare, ricevere e diffondere infor-
mazioni e idee di ogni natura, senza limiti di frontiere, verbalmente o per iscritto, o per
via stampata o artistica, o tramite qualsivoglia altro processo a propria scelta. 2. L’eserci-
zio del diritto previsto nel paragrafo precedente non pud essere soggetto a censura pre-
via, ma a responsabilita ulteriori, che devono essere espressamente stabilite dalla legge ed
essere necessarie per assicurare: a) il rispetto dei diritti o della reputazione delle altre per-
sone; o b) la tutela della sicurezza nazionale, dell’ordine pubblico, o della salute o della
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diritto ad accedere e a ricevere informazioni. L’accesso all'informazione
in possesso dello Stato ¢, analogamente, necessario al fine di evitare fu-
turi abusi da parte di funzionari del Governo e, altresi, per assicurare la
garanzia di strumenti effettivi contro suddetti abusi”®.

11 diritto di accesso ai documenti ¢ previsto dalla Carta dei Diritti
Fondamentali dell’'Unione Europea (art. 42)°; il diritto all'informazione &
contemplato dalla Carta Africana dei Diritti dell’'Uomo e dei Popoli (art.
9), dal Patto Internazionale sui diritti civili e politici (art. 19), e dalla Di-
chiarazione Universale dei Diritti Umani (art. 19). Pertanto, nonostante
non sia espressamente prevista nel testo di gran parte delle Costituzioni,
¢ comune constatare la presenza di tratti afferenti alla trasparenza, o di
principi che dipendono dalla pubblicita, in tutti gli ordinamenti giuridici
contemporanei, e la giurisprudenza delle Corti costituzionali salvaguarda
la trasparenza quale condizione dei principi fondamentali dello Stato co-
stituzionale democratico™.

In Brasile, il diritto di accesso all’informazione & previsto dalla Costi-
tuzione Federale (CRFB/88): nell’art. 5, XXXIII: “Tutti hanno diritto di
ricevere dagli organi pubblici informazioni di proprio interesse privato,
o di interesse collettivo o generale, che saranno fornite entro i termini
statuiti dalla legge, sotto pena di responsabilita, fatte salve quelle il cui ri-
serbo risulti imprescindibile ai fini della sicurezza della societa e dello
Stato”; nell’art. 37, § 3°, II: “La legge disciplinera le forme di partecipa-
zione dell’'utente all’Amministrazione pubblica diretta e indiretta, rego-
lando specialmente: [...] 'accesso degli utenti a registri amministrativi e
a informazioni sugli atti di governo [...]”; e nell’art. 216, § 2°: “Spettano
all’ Amministrazione Pubblica, a mezzo di legge, la gestione della docu-
mentazione governativa e i provvedimenti tesi ad affrancarne la consul-
tazione da parte di quanti ne avessero necessita”.

Si parla altresi di una trasparenza attiva, in cui il potere pubblico
dev’essere capace di esprimersi in maniera comprensibile, cosi come di

morale pubblica” (Organizzazione degli Stati Americani, Commissione Interamericana
dei Diritti Umani).

8 Organizzazione degli Stati Americani, Commissione Interamericana dei Diritti
Umani, cit. Cfr., inoltre, la Dichiarazione dei Principi sulla Liberta di Espressione, Orga-
nizzazione degli Stati Americani, Commissione Interamericana dei Diritti Umani, Dichia-
razione dei Principi sulla Liberta di Espressione.

2 Carta dei Diritti Fondamentali dell’'Unione Europea.

10K.-P. SOMMERMANN, La exigencia de una Administracion transparente en la perspec-
tiva de los principios de democracia y del Estado de Derecho, cit., 12 e 19.
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rendere disponibili servizi di informazione, chiarimenti o delucidazioni'.
A titolo di esempio, si puo citare la recente legge generale sull’accesso
all'informazione (Legge 12.527/2011), il cui testo richiama la “[...] divul-
gazione di informazioni di interesse pubblico, indipendentemente da
qualsivoglia istanza [...]” (art. 3, II), ed altresi afferma che “& dovere
dello Stato garantire il diritto di accesso all'informazione, che sara con-
cessa mediante procedimenti obiettivi e agili, in maniera trasparente,
chiara e attraverso una terminologia di facile comprensione” (art. 5).

L’idea di un potere pubblico aperto e trasparente ha influenzato re-
centi riforme introdotte in alcuni sistemi nazionali europei, quali: la
Legge francese del 2000%2, relativa ai diritti dei cittadini e alle loro rela-
zioni con la Pubblica Amministrazione; la Legge italiana del 1990" (di
poi modificata dalla Legge 11 febbraio 2005, n. 15); la Legge portoghese
del 2007, di accesso ai documenti amministrativi; la Legge spagnola sul
Regime Giuridico delle Pubbliche Amministrazioni e sul Procedimento
Amministrativo Comune, del 1992"; la Legge del Regno Unito del 2000,
sulla liberta di informazione'®; la Legge svizzera del 2004, sulla pubbli-
cita dell’ Amministrazione'’; la Legge federale tedesca del 2005, che di-
sciplina I'accesso all’'informazione della Federazione!®.

Per cio che concerne I’America Latina, si deve citare la Legge argen-
tina n. 25.831/2003", sul Regime del libero accesso all’'informazione pub-
blica ambientale, e il Decreto n. 1172/2003 (Regolamento generale sul-
'accesso all'informazione pubblica per il Potere Esecutivo Nazionale)?;

11 K.-P. SOMMERMANN, op. cit., 24.

12 FRANCIA. Ley ntim. 2000-321, de 12 de abril de 2000, relative aux droits des ci-
toyens dans leurs relations avec les administrations.

B ITALIA. Legge 7 agosto 1990, n. 241: Nuove norme in materia di procedimento am-
ministrativo e di diritto di accesso ai documenti amministrativi.

4 PORTOGALLO. Lei n. 46, de 24 de Agosto de 2007 (Lei de Acesso aos Documentos
Administrativos (LADA)).

1> SPAGNA. Ley ntim. 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas
y del Procedimiento Administrativo Comn.

16 REGNO UNITO. Freedom of Information Act 2000 (2000, chapter 36).

17 SvizzERA. Bundesgesetz iiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offent-
lichkeitsgesetz, BGO), del 17 dicembre 2004.

18 GERMANIA. Gesetz zur Regelung des Zugangs zu Information des Bundes (Infor-
mationsfreiheitsgesetz — IFG), del 5 settembre 2005.

19 ARGENTINA. Ley argentina 25.831/2003, del Regimen de libre acceso a la informa-
cién publica ambientale.

20 ARGENTINA. Decreto 1172/2003 (Regulamento general del acesso a la informacion
ptiblica para el Poder Ejecutivo Nacional).
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in Colombia, la Legge n. 57/852!, che regola I'accesso ai documenti pub-
blici, la Legge n. 527/99%, che disciplina I'accesso e I'uso dei messaggi di
dati, del commercio elettronico e delle firme digitali, e la recente Legge
n. 1437/20112%, che ha istituito il nuovo Codice del Procedimento Am-
ministrativo e il Contenzioso Amministrativo colombiano, prevedendo
innumerevoli garanzie a tutela del diritto di accesso a documenti pub-
blici.

In Brasile, a dispetto delle citata Legge 12.527/2011, il tema appariva
gia nella previgente legislazione, sebbene in forma non organica: Legge
n. 11.111/2005%, riguardo alla segretezza di informazioni imprescindibili
alla sicurezza della societa e dello Stato; Legge n. 10.650/2003%, sul di-
ritto di accesso alle informazioni sull’ambiente; Legge n. 9.784/99%, la
quale dispone in merito all’accesso alle informazioni all’interno di proce-
dimenti amministrativi; e la Legge n. 8.159/91%, che regolamentava la
politica nazionale di archivi pubblici e privati.

Si deve inoltre segnalare che lo sviluppo di nuove tecnologie me-
diante mezzi digitali, consentendo un ampio accesso all’informazione via
internet, conferisce una nuova dimensione al tema, e presuppone che
venga forgiata una legislazione adeguata e che induca il potere pubblico
a utilizzare tali nuove tecnologie, cosi come consta ai sensi della citata
Legge 12.527/2011, art. 3, III: “[...] il diritto fondamentale di accesso
all'informazione [...] dev’essere esercitato in conformita ai principi basi-
lari dell’amministrazione pubblica, e secondo le seguenti direttrici [...]
utilizzo di mezzi di comunicazione veicolati dalla tecnologia dell’infor-
mazione [...]”, e art. 8, § 2°: “[...] gli organi e enti pubblici dovranno uti-
lizzare tutti i mezzi e strumenti legittimi di cui dovessero disporre, es-
sendo obbligatoria la divulgazione in siti ufficiali della rete mondiale di
computer-internet 2,

2L COLOMBIA, Ley 57/1985.

22 COLOMBIA, Ley 527/199.

2 COLOMBIA, Ley 1437/2011.

2+ BRASILE, Lei n° 11.111, de 05 de maio de 2005 (Abrogata dalla Legge
12.527/2011).

2 BRASILE. Lei n° 10.650, de 16 de abril de 2003.

26 BRASILE. Lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999.

27 BRASILE. Lei n° 8.159, de 08 de janeiro de 1991 (Articoli 22, 23 e 24 abrogati dalla
Legge 12.527/2011).

28 C.0O. Sanz Salla nota che, nel diritto nordamericano, la legislazione pit recente
(The Government Act del 17 dicembre 2002) dispone che I’Amministrazione Pubblica
deve, entro un termine ragionevole, sforzarsi di cercare I'informazione all’interno delle
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Allo stesso modo, le innovazioni tecnologiche esigono norme sugli
effetti della sovraesposizione nella protezione dei dati personali®®. A que-
sto proposito, gia tempo addietro, il Tribunale Costituzionale Federale
Tedesco (BVerfGE 65, I [44]) ha statuito che “[...] ai pericoli che afflig-
gono le basi di dati informatici, per cio che concerne il diritto alla propria
personalita, si dovra far fronte con previsioni di carattere organizzativo e
procedimentale”™,

3. L’accesso all'informazione per quanto concerne la decisione giurisdizio-
nale

L’accesso all'informazione non si limita al Potere Legislativo o al-
I’Esecutivo, ma si estende altresi al Potere Giudiziario, non solamente
per cio che attiene alle sue funzioni amministrative atipiche’', ma, in spe-
cial modo, per quanto riguarda la pronuncia giurisdizionale. Secondo
Paolo Ferrua, 'accesso all'informazione e la pubblicita degli atti giudi-
ziari sono connaturati al “giusto processo”, quale principio di rango co-

proprie basi di dati e fornirla nel formato sollecitato dall’interessato. Inoltre, dispone che
I’ Amministrazione consideri, costantemente, che I'informazione & suscettibile di divulga-
zione, e analizzi come possa usare al meglio le nuove tecnologie di informazione, e porle
a disposizione dei cittadini, anche qualora questi non le sollecitino. Cfr. C.O. SANZ
SALLA, El derecho a la informacion administrativa en la era digital: una aproximacion al de-
recho norteamericano, in R. GARCIA MACHO (org.), Derecho administrativo de la informa-
cion y administracion transparente, cit., 230.

2 L’accesso all'informazione ¢ fortemente condizionato ai mezzi materiali utilizzati
a tal fine. Cfr. I.L. HERRARTE, Notas sobre el derecho administrativo de la informacion, in
R. GARCiA MACHO (org.), cit., 117. Si veda inoltre C. MARZUOLL, La transparéncia de la
Administracion y el derecho a la informacién de los cidadanos en Itdlia, in R. GARCIA
MACHO (org.), cit., 159-160, che avverte in merito alla necessita di munirsi di una certa
cautela nell’approcciarsi ai siti internet.

0 E. SCHMIDT-ABMANN, Sobre el objecto del procedimento administrativo en la dog-
mitica administrativa alemana, in ].B. VAZQUEZ (org.), El procedimento administrativo en
el derecho comparado, Madrid, 1993, 328.

31 Per quanto riguarda le funzioni amministrative, vale la pena citare il Portale della
Trasparenza del Potere Giudiziario brasiliano, che ¢ “uno strumento di trasparenza della
gestione fiscale e ha quale obiettivo quello di porre a disposizione della piena cognizione
e accompagnamento della societa, mediante accesso a qualsivoglia persona, fisica o giu-
ridica, informazioni afferenti alla condotta finanziaria e alla spesa del Potere Giudiziario.
L’accesso pubblico ai dati dettagliati e quotidianamente aggiornati circa gli atti posti in
essere durante il processo di esecuzione del piano di spesa pubblica, consente al cittadino
di verificare come e in che cosa stiano essendo utilizzate le risorse messe a disposizione”.
(Consiglio Nazionale di Giustizia, in http://www.portaltransparencia.jus.br/despesas/).
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stituzionale e quale conseguenza del fondamento democratico del potere
giurisdizionale, esercitato in nome del popolo®. Inoltre, la “qualita”
della giurisdizione puo essere associata alla qualita di informazioni dispo-
nibili, che contribuiscono alla concentrazione dei dibattimenti all’essen-
ziale, e pud inoltre abbreviare la decisione finale.

Un altro elemento importante, sempre con riferimento al Potere Giu-
diziario, & quello della cosiddetta “giudizializzazione delle politiche pub-
bliche”, che Sommermann associa al crescente processo di “desparlamen-
tarizacion” (“fuga dal Parlamento”), e che si configura anche all’interno
del Potere Esecutivo, in ragione dell’elevato livello professionale dei suoi
specialisti, in specie nel momento di assumere l'iniziativa di progetti di
legge. Pertanto, il libero accesso all'informazione sarebbe una sorta di
compensazione proprio in relazione alla menzionata “desparlamentariza-
cton”?.

11 dovere del Potere Giudiziario di assicurare il diritto di accesso al-
I'informazione, con riferimento alla pronuncia giurisdizionale, & stato
espressamente riconosciuto dal Conselho Nacional de Justica (CNJ)**, che
ha cosi statuito: “[...] essendo i cittadini i titolari del potere politico, il
magistrato deve garantire la pitt ampia divulgazione dei dati sotto la sua
gestione, affinché la societa possa controllare ed aver cognizione del fun-
zionamento degli organi. E di competenza dell’ Amministrazione Pub-
blica, del Potere Legislativo e del Potere Giudiziario stabilire meccani-
smi efficaci di divulgazione dei propri atti, in modo che le informazioni
relative al loro servizio siano rese disponibili al pubblico in generale. Per-
tanto, di norma, il processo, che costituisce la forma di espletamento del
servizio giurisdizionale deve essere pubblico, giacché fornire I'informa-
zione processuale ¢ un dovere, un corollario logico di ogni singolo si-
stema repubblicano e democratico”. A tale concezione si trova allineata

*2 P. FERRUA, I/ ‘giusto processo’, 2° ed., Bologna 2011, 46.

» K.-P. SOMMERMANN, op. czt., 19-20.

*11 Consiglio Nazionale di Giustizia (CNJ) & un organo preposto alla riformulazione
di strutture gerarchiche interne e strumenti del Potere Giudiziario, soprattutto per cio
che concerne il controllo e la trasparenza amministrativa e processuale. Il CNJ & stato isti-
tuito in ottemperanza a quanto determinato dalla CRFB/88, nei termini dell’art. 103-B.
Creato il 31 dicembre 2004 e installatosi il 14 giugno 2005, il CNJ & un organo del Potere
Giudiziario con sede a Brasilia/DF e raggio di attuazione in tutto il territorio nazionale,
adibito, mediante azioni di pianificazione, al coordinamento, al controllo amministrativo
e al perfezionamento del servizio pubblico nell’espletamento della Giustizia.

» Consiglio Nazionale di Giustizia. Decisione proferita nel proc. 001776-
16.2010.2.00.000, Consigliere Walter Nunes, 2010.
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la citata Legge 12.527/2011 che, nel suo art. 1, I, prevede che gli organi
del Potere Giudiziario, allo stesso modo di quelli appartenenti agli altri
Poteri, siano destinatari del dovere di garantire il diritto di accesso all’in-
formazione.

In un senso piti ampio, ancora, la divulgazione delle informazioni re-
lative alla pronuncia giurisdizionale, in termini statistici e di contenuto,
serve alla certezza del diritto, consentendo che i cittadini possano cono-
scere i precedenti giudiziari, cosi come serve a strumenti di investiga-
zione scientifica che, affatto raramente, si prestano alla ricerca di solu-
zioni tese al perfezionamento del sistema giudiziario®®. Si rammenta, a tal
proposito, che il predetto CNJ ha istituito un programma specifico di ge-
stione documentale nazionale per il Potere Giudiziario, il “Programma
Nazionale di Gestione Documentale e Memoria del Potere Giudiziario”
(Proname)*’, e che esistono, nell’ambito della “Scuola Nazionale di For-
mazione e Perfezionamento di Magistrati (Enfam)”?, appositi progetti di
ricerca e di docenza dedicati al tema®”.

36 1. L. HERRARTE, Notas sobre el derecho administrativo de la informacion, cit., 106.

37 “Nel dicembre del 2008 sono state lanciate le basi del Programma Nazionale di
Gestione Documentale e Memoria del Potere Giudiziario/Proname. Il Programma ha
quale finalita I'introduzione di una politica di gestione documentale che si adatti alle pe-
culiarita del Potere Giudiziario Brasiliano. L’integrazione dei Tribunali, per mezzo del
Forum di Gestione Documentale, la standardizzazione delle cause di lavoro, mediante
Tabelle di Temporalita di Documenti Unificate del Potere Giudiziario/TTDU e manuali
di gestione documentale, e la preservazione e divulgazione dei documenti di valore sto-
rico, tramite il programma di memoria del Potere Giudiziario, costituiscono i principali
obiettivi del Proname. Per I'esecuzione delle azioni del Proname, ¢ stato istituito dal de-
creto n. 616, del 10 settembre 2009, il Comitato del Programma Nazionale di Gestione
Documentale e Memoria del Potere Giudiziario, il quale & composto da rappresentanti
di tutte le articolazioni del Potere Giudiziario. Tra le competenze del comitato, v’¢ I'ela-
borazione di norme e strumenti di gestione che andranno a fornire ausilio nell’installa-
zione del Proname, e la proposta e appoggio alla realizzazione di sessioni di formazione
per i funzionari che operano nelle unita di gestione documentale” (Consiglio di Giustizia
Federale, in http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/gestao-documental-proname).

38 La Escola Nacional de Formagio e Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam) — Scuo-
la Nazionale di Formazione e Perfezionamento di Magistrati, funziona presso il Tribunale
Superiore di Giustizia (ST] — Superior Tribunal de Justica) ed & responsabile per regola-
mentare, autorizzare e vigilare sui corsi ufficiali per accesso, conferma e promozione nella
carriera della magistratura. Prevista originariamente dalla Legge costituzionale n. 45, che
ha apportato modifiche alla struttura del Potere Giudiziario, la Scuola ¢ stata istituita il 30
novembre 2006, per mezzo di Risoluzione n. 3 del STJ (Tribunale Superiore di Giustiza,
in http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area =1024).

% Programma di Laurea Specialistica Giustizia Amministrativa, Laurea Specialistica
Professionale Interdisciplinare, Nucleo di Scienze del Potere Giudiziario, Universita Fe-
derale Fluminense; Progetto di Ricerca Congiunto tra Universita Federale Fluminense,
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4. Le restrizioni all’accesso all’informazione

Né la trasparenza, né la protezione dei dati, possono essere conside-
rati principi assoluti e, in tale contesto, & fondamentale trovare un punto
di equilibrio* giacché, di fatto, sia 'accesso all'informazione, che le sue
restrizioni, devono essere sempre orientati al perseguimento dell’inte-
resse pubblico, che pud prestarsi tanto alla pubblicita come alla segre-
tezzal,

Nei testi legislativi, la tendenza & la concessione dell’accesso come re-
gola, dovendo essere addotta apposita motivazione dinanzi a qualsivoglia
diniego teso alla protezione dei dati personali, commerciali e industriali,
o alla garanzia della sicurezza delle istituzioni pubbliche. La Legge bra-
siliana n. 10.650/2003, nel suo art. 5, stabilisce che “la negazione del-

Nucleo di Scienze del Potere Giudiziario, e Universita di Porto, Facolta di Lettere e Fa-
colta di Giurisprudenza.

40 Cfr. J.L. PINAR MANAS, Transparencia y proteccion de datos: las claves de un equili-
brio necesario, in R. GARCIA MACHO (org.), op. cit., 86. In Italia, quello della proporzio-
nalitd & un criterio posto in risalto nelle “Linee generali in materia di trattamento dei dati
personali, con I'obiettivo di pubblicazione e diffusione di atti e documenti”, da parte
della relativa Autorita amministrativa indipendente, come consta dalla Deliberazione 17,
del 19 aprile 2007. Cfr. C. MARZUOLI, op. cit., 159-160).

41 A proposito, il principio dell’interesse pubblico, principio generale del diritto am-
ministrativo, ¢ cosi chiarito dalla legge sul procedimento amministrativo della Costa Rica:
“1. El servidor piiblico deberd desemperiar sus funciones de modo que satisfagan primordial-
mente el interés piblico, el cual serd considerado como la expresién de los intereses indivi-
duales coincidentes de los administrados. 2. El interés piblico prevalecerd sobre el interés
de la Administracion Piblica cuando pueda estar en conflicto. 3. En la apreciacion del inte-
rés publico se tendrd en cuenta, en primer lugar, los valores de seguridad juridica v justicia
para la comunidad y el individuo, a los que no puede en ningin caso anteponerse la mera
conveniencia” (Ley 6227/1978 - Ley General de la Administracion Phblica, de autoria de
Eduardo Ortiz Ortiz - Legge 6227/1978 - Legge Generale della Pubblica Amministra-
zione, ad opera di Eduardo Ortiz Ortiz). Nello stesso senso, U. Allegretti (secondo O.
MEDAUAR, O direito administrativo em evolugio, 2° ed., San Paolo 2003, 192) rileva che
l'interesse pubblico non appartiene propriamente all’ Amministrazione, bensi al corpo so-
ciale, e nasce dalla composizione tra i vari interessi pubblici, gli interessi privati e quelli
di gruppo (ammessa, pertanto, una relazione di composizione tra i diversi interessi, e non
di contrapposizione estrinseca). Si noti, inoltre, che “la tutela dell'interesse pubblico ri-
siede nella stessa preservazione dei diritti fondamentali (e non nella sua limitazione a be-
neficio di un qualche interesse contrapposto della collettivita), e impone all’ Amministra-
zione il dovere giuridico di ponderare gli interessi in gioco, ricercando la sua concretiz-
zazione fino al massimo grado di ottimizzazione” (G. BINENBOJM, Unza teoria do direito
administrativo, 2° ed., Rio de Janeiro 2008, 31 e 81 ss.). L’interesse pubblico & essenzial-
mente interdisciplinare e proprio della Scienza dell’Amministrazione (H.J. WOLFF, O.
BACHOF, R. STOBER, Direito administrativo, trad. A.F. de Sousa, Lisbona 2006, 424).
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I'istanza di [accesso a] informazioni o di consultazione relativa a proce-
dimenti amministrativi dovra essere motivata, assoggettandosi a ricorso
gerarchico [...]7, e la Legge 12.527/2011 prescrive, come direttiva, “I’os-
servanza della pubblicita come precetto generale, e la riservatezza quale
eccezione” (art. 3, I), arrivando a imporre “misure disciplinari al funzio-
nario pubblico che dovesse negare, in maniera infondata, I'accesso a in-
formazioni” (art. 7, § 4).

Con questo stesso spirito, la “Dichiarazione di Principi sulla Liberta
di Espressione dell’Organizzazione degli Stati Americani” (OEA) cosi
dispone: “L’accesso all'informazione in possesso dello Stato & un diritto
fondamentale dell’individuo. Gli Stati sono obbligati a garantire I'eserci-
zio di tale diritto. Questo principio ammette esclusivamente limitazioni
eccezionali che devono risultare previamente disposte dalla legge nel
caso in cui sussista effettivo e imminente pericolo che minacci la sicu-
rezza nazionale nelle societa democratiche”#. Le legislazioni, talora, pre-
feriscono enumerare tassativamente i casi in cui deve esservi restrizione
all’accesso mentre altre volte, diversamente, optano per affidare al potere
pubblico un giudizio di ponderazione e, in effetti, ¢ questo I'aspetto mag-
giormente rilevante di una legge generale in materia di trasparenza o di
accesso all’informazione®.

Pifiar Mafas indica alcuni parametri che, al proposito, dovrebbero
essere osservati dai legislatori: 2) 'accesso ai documenti costituisce la re-
gola, la negazione costituisce eccezione; b) le eccezioni debbono essere
interpretate restrittivamente; ¢) le eccezioni debbono essere interpretate
alla luce del principio del diritto all’informazione e del principio di pro-
porzionalita; d) 'accesso a dati personali deve altresi essere frutto di una

2 Principio n. 4 (Organizzazione degli Stati Americani. Commissione Interamericana
dei Diritti Umani, Dichiarazione di Principi sulla Liberta di Espressione.

# Nel diritto tedesco, “la legge ha enumerato diversi casi che giustificano la nega-
zione all’accesso ai registri: la protezione degli interessi pubblici, specialmente quello di
funzionamento dell’ Amministrazione, cosi come la protezione dei dati personali e la tu-
tela dei segreti industriali e commerciali. L’ Amministrazione deve ponderare tali diritti e
interessi protetti dalla legge dinanzi al richiedente che voglia accedere ai registri. Talune
disposizioni di legge sulla liberta di informazione, principalmente in relazione alla tutela
di interessi pubblici, predeterminano detta ponderazione a favore della riservatezza del-
l'informazione. Altre disposizioni, peraltro, risultano maggiormente aperte e abilitano
I’Amministrazione a ponderare gli interessi nel caso specifico”. Cfr. J.M. SORIA, E/ aceso
a la informacion piblica segiin la ley alemana sobre la liberdad de informacion, in R. GAR-
CIA MACHO (org.), op. cit., 195-196.
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ponderazione di valori; ¢) le eccezioni all’accesso alle informazioni de-
vono sempre essere tassativamente previste dalla legge*.

In Brasile, la Legge n. 8.159/91 disponeva che: “I documenti la cui
divulgazione metta a repentaglio la sicurezza della societa e dello Stato,
cosi come quelli necessari alla preservazione dell’inviolabilita e dell’inti-
mita della vita privata, dell’onore e dell'immagine delle persone, sono
originariamente riservati” (art. 23, § 1).

Inoltre, in maniera pit generale, la Legge n. 11.111/2005 cosi sta-
tuiva: “L’accesso ai documenti pubblici di interesse privato o di interesse
collettivo o generale sara fatto salvo esclusivamente nelle ipotesi in cui la
segretezza sia o permanga imprescindibile alla sicurezza della societa e
dello Stato, nei termini del disposto della parte finale del comma XXXIII
dell’inizio dell’art. 5 della CRFB/88” (art. 2); “i documenti pubblici che
contengano informazioni il cui riserbo sia imprescindibile alla sicurezza
della societa e dello Stato potranno essere classificati al pit alto grado di
segretezza, in conformita al regolamento ” (art. 3).

La Legge n. 10.650/2003 (art. 2), concernente I’accesso a informa-
zioni in materia ambientale, statuisce inoltre: “E assicurato il segreto
commerciale, industriale, finanziario o qualsiasi altro segreto salvaguar-
dato dalla legge, cosi come quello relativo alle comunicazioni interne
degli organi e entita governative” (§ 2); “con la finalita di tutela del se-
greto a culi si riferisce il § 2, le persone fisiche o giuridiche che dovessero
fornire informazioni di carattere riservato alla PA, dovranno menzionare
suddetta circostanza, in maniera espressa e motivata” (§ 3).

Nella recente Legge 12.527/2011, sono stati enumerati i casi di restri-
zione temporale all’accesso all'informazione, relativamente alla sicurezza
della societa e dello Stato (con restrizione da 5 a 25 anni) e ai dati perso-
nali (con restrizione fino a 100 anni).

In Brasile, sono inoltre considerate informazioni imprescindibili alla
sicurezza della societa e dello Stato quelle la cui divulgazione o libero ac-
cesso possa®: g) mettere a rischio la difesa e la sovranita nazionale, o I'in-
tegrita del territorio; b) pregiudicare o porre a repentaglio la conduzione
di negoziazioni o le relazioni internazionali del Paese, o quelle che siano
state fornite in via riservata da altri Stati o organismi internazionali; ¢)
mettere a rischio la vita, la sicurezza o la salute della popolazione; d)

# J.L. PINAR MANAS, Transparencia y proteccion de datos: las claves de un equilibrio
necesarto, in R. GARCIA MACHO (org.), op. cit., 100.
# Art. 23 della Legge 12.527/2011.
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comportare un elevato grado di rischio per la stabilita finanziaria, econo-
mica o monetaria del Paese; e) pregiudicare o causare un pericolo per
piani o operazioni strategiche delle Forze Armate; /) pregiudicare o
esporre a rischio progetti di ricerca e sviluppo scientifico o tecnologico,
cosi come sistemi, beni, installazioni o aree di interesse strategico nazio-
nale; g) porre a repentaglio la sicurezza delle istituzioni o di alte autorita
nazionali o straniere e i rispettivi familiari; 5) compromettere attivita di
intelligence, cosi come investigazioni o ispezioni in corso, relative alla
prevenzione o repressione di reati.

Inoltre, sempre secondo la predetta Legge, sono considerate infor-
mazioni personali quelle che dovessero afferire alla sfera dell’intimita,
della vita privata, dell’onore e dell'immagine. Tali informazioni non sono
dunque soggette a divulgazione, eccetto in forza di legge o di consenso
espresso dello stesso interessato; consenso che, tuttavia, non sara richie-
sto qualora I'informazione sia necessaria*: @) alla prevenzione e diagnosi
medica, qualora la persona dovesse essere fisicamente o legalmente inca-
pace, e per utilizzazione unica ed esclusiva ai fini di un trattamento me-
dico; &) all’elaborazione di statistiche e ricerche scientifiche di evidente
interesse pubblico o generale, previste dalla legge, essendo altresi inibita
'identificazione del soggetto al quale le informazioni si riferiscono; ¢)
all’esecuzione di un ordine giudiziario; d) alla difesa di diritti umani; e)
alla protezione dell’interesse pubblico e generale preponderante; /) al re-
cupero di fatti storici rilevanti; g) ad appurare irregolarita che dovessero
coinvolgere lo stesso interessato.

Come si puo vedere, la Legge 12.527/2011 non ¢ stata in grado di di-
scostarsi dalla clausola generale dell’ “interesse pubblico”. Peraltro, al
contrario di quanto si suole riscontrare nelle varie legislazioni, essa ha
agito a favore della pubblicita delle informazioni e non per porvi restri-
zioni.

Quanto al segreto istruttorio nell’ambito processuale, la CRFB/88
prescrive — all’art. 5, LX — che la legge potra limitare la pubblicita degli
atti quando la difesa dell’intimita o I'interesse sociale dovessero imporlo,
e il Codice di Procedura Civile (CPC) — all’art. 155 — afferma che il giu-
dice deve affermare la medesima limitazione nelle cause in cui dovesse
esigerlo I'interesse pubblico e in quelle che fossero attinenti a matrimo-
nio, filiazione, separazione dei coniugi, conversione di quest’ultima in di-

4 Art. 31, § 3, della Legge 12.527/2011.
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vorzio, alimenti e affidamento di minori*. Detta regola, attualmente, ¢
interpretata in conformita all’art. 93, IX, della Magna Carta che, ai sensi
della Legge Costituzionale n. 45/2005, autorizza la legge a limitare la
pubblicita degli atti, con riferimento alle stesse parti a ai rispettivi avvo-
cati, nei casi in cui la preservazione del diritto all’intimita dell'interessato,
ed al segreto, non pregiudichi 'interesse pubblico all’informazione.

In tal maniera, la Costituzione Federale ha riaffermato che la segre-
tezza dev’essere sancita mediante, e a fronte, di una previa ponderazione
dei valori e degli interessi in gioco.

5. La pubblicita processuale dinanzi alle innovazioni tecnologiche

In Germania, nella decade degli anni Settanta, si affermava il prin-
cipio della “pubblicita limitata”, che restringeva 1’accesso alle informa-
zioni a coloro i quali avessero interesse all’esercizio di un diritto pub-
blico soggettivo, e che si fondava sull’idea di garantire la sola protezione
“efficace” dei dati personali. Peraltro, ad oggi si riconosce che I’accesso
alle informazioni trascende la tutela dei diritti individuali, ed investe
altri ambiti dello Stato di diritto quali i principi democratico e repubbli-
cano™,

In Brasile, il principio di pubblicita possiede rango costituzionale
(art. 5, LX, 37 e 93, IX), ed ¢ previsto dalla Legge n. 9.784/99 (art. 2, V)
e dal Codice di Procedura Civile (artt. 144 e 155). Tale principio ¢ inti-
mamente vincolato al diritto all'informazione amministrativa e al diritto
di accesso agli archivi e documenti pubblici (art. 5, XXXIII, XXXIV, b,
e LXXITI, della CRFB/88)*.

4711 progetto preliminare del nuovo Codice di Procedura Civile (art. 152, III) in-
clude le cause in cui constino dati protetti dal diritto costituzionale all’intimita (SENATO
FEDERALE. Progetto preliminare del nuovo Codice di Procedura Civile, 2010. Elaborato
dalla Commissione di Giuristi istituita dall’Atto del Presidente del Senato Federale n.
379, del 2009, preposta ad elaborare il Progetto preliminare del Nuovo Codice di Proce-
dura Civile).

4 Cfr. K.-P. SOMMERMANN, op. cit., 12-13. Il grande cambiamento si concretizza con
l'avvento della Legge sulla liberta di informazione (Informationsfreibeitsgesetz, IFG), del
1° gennaio del 2006.

4 BRASILE. CRFB/88. Art. 5, XXXIV — “sono garantiti a tutti, indipendentemente
dal pagamento di tariffe: [...] b) I'ottenimento di certificati in dipartimenti pubblici, per
la difesa di diritti e il chiarimento di situazioni di interesse personale”; [...] LXXII — “si
concedera habeas-data: a) per assicurare la conoscenza di informazioni relative alla per-
sona dell’attore, che constino da registri o banche dati di entita governative o di carattere
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La pubblicita, nel procedimento amministrativo brasiliano, si riduce
agli atti e alle decisioni amministrative, di modo che il conseguente ac-
cesso, in forma integrale, agli atti processuali (documenti e altri scritti)
puo essere esercitato esclusivamente dagli interessati (art. 3, II, e art. 46)
e, eventualmente, dagli avvocati®.

Cio significa che, sulla falsariga della legge tedesca sul procedimento
amministrativo’!, & diritto dell’interessato che non siano rivelate le infor-
mazioni in possesso dell’Amministrazione che si riferiscono alla vita per-
sonale, a segreti professionali o commerciali.

Nel diritto processuale brasiliano, con riferimento al principio di
pubblicita, si sta tuttavia affermando un diverso punto di vista, in base al
quale questo principio viene applicato sino alle sue estreme conseguenze:
sino, ciog, al punto di rendere atti e documenti delle parti disponibili a
chiunque, a prescindere dal fatto che sussista 0 meno un qualsivoglia in-
teresse in causa.

Insegna Leonardo Greco che “[...] la nostra pubblicita & pitt ampia
rispetto a quella dei Paesi europei. Qui da noi, gli atti di tutte le fasi pro-
cessuali sono accessibili al pubblico, mentre nell’ Europa continentale, in
virtt dell’argomento della protezione della privacy delle parti, solamente
I'udienza dibattimentale e la sentenza sono pubbliche, di modo che i do-
cumenti allegati agli atti risultano accessibili esclusivamente alle parti in
causa. Per il principio di pubblicita tutti i cittadini, indipendentemente
dal fatto che abbiano o meno un interesse in gioco, sono titolari del di-
ritto civico di accesso al contenuto di tutti gli atti processuali, e di assi-
stere con la propria presenza fisica agli atti processuali solenni o orali”*2,

pubblico; b) per la rettifica di dati, qualora non si preferisca farlo tramite procedimento
segreto, giudiziario o amministrativo”.

0 Art. 7, XIII, della Legge n. 8.906/94 (dispone in merito allo Statuto dell’ Avvoca-
tura e all’Ordine degli Avvocati del Brasile — OAB): “Sono diritti dell’avvocato: [...] XIII
— esaminare, presso qualsivoglia organo del Potere Giudiziario e del Legislativo, o del-
I’Amministrazione Pubblica in generale, atti di processi conclusi o in corso, ancorché
senza mandato, qualora questi non siano soggetti a segreto, essendo garantito 1’otteni-
mento di copie, potendo prendere appunti”.

>1 Questa ¢ una regola della legge tedesca (§30 VwV{G): gli interessati hanno diritto
alla salvaguardia delle materie soggette a segreto, in special modo quelle riguardanti la
sfera della propria vita privata, cosi come quelle afferenti all’ambito industriale o com-
merciale, in modo che esse non siano rivelate senza la loro autorizzazione (Codice Sul Pro-
cedimento Amministrativo Tedesco, 1996, 67).

52 L. GRECO, Instituicoes de processo civil, Rio de Janeiro 2009, 558. Nello stesso
senso, E.D. MONIZ DE ARAGAO, Comentdrios ao cédigo de processo civil, 5° ed., Rio de Ja-
neiro 1987, 22-26.
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Con questo medesimo spirito, I'art. 40, II, del Codice di Procedura
Civile brasiliano, e I'art. 7, XIII, della Legge n°® 8.906/94, assicurano al-
’avvocato, benché privo di mandato, 'accesso agli atti di un processo o
di un procedimento amministrativo; con identica redazione dispone inol-
tre art. 90 del “Progetto preliminare del nuovo Codice di Procedura Ci-
vile”™?. A questo proposito, il CNJ ha statuito che “gli avvocati devono
poter avere accesso in via integrale a tutti i processi per mezzo di inter-
net™*, e il Supremo Tribunale Federale, recentemente, ha riaffermato
suddetto diritto in capo agli avvocati®.

Allo stesso modo, in alcuni sistemi giuridici dell’America Latina, &
stata autorizzata una pubblicita processuale ampia, mediante autorizza-
zione espressa del legislatore.

Con redazione analoga alla Costituzione di Spagna, la Costituzione
della Colombia (art. 228) stabilisce la “pubblicita della condotta del Po-
tere Giudiziario, con le eccezioni previste dalla legge”; tuttavia, il Codice
Colombiano di Procedura Civile (art. 127), autorizza ’accesso agli atti
processuali da parte di qualsiasi avvocato, a patto di essere iscritto al re-
lativo Ordine. Il Codice di Procedura Civile uruguaiano (artt. 7 e 106)
dispone, quanto alla consultazione degli atti, che “Los expedientes judi-
ciales o las actuaciones de los mismos permanecerin en las oficinas para el
examen de las partes y de todos los que tuvieran interés en la exhibicion™®.

>3 “I’avvocato ha diritto a: I - esaminare, presso uffici notarili di giustizia e segreteria
di tribunale, atti di qualsiasi processo, fatta salva I'ipotesi di segreto istruttorio, in cui so-
lamente I’avvocato costituito avra accesso agli atti; IT — richiedere, come rappresentante,
visione degli atti di qualsiasi processo entro il termine di cinque giorni [...]”. (Senato Fe-
derale, Progetto preliminare del Nuovo Codice di Procedura Civile, 2010. Elaborato
dalla Commissione di Giuristi istituita dall’Atto del Presidente del Senato Federale n°
379, del 2009, preposta ad elaborare il Progetto preliminare del Nuovo Codice di Proce-
dura Civile).

>* Decisione proferita nel proc. 2007.10.0000.0393-2, il quale ha rivisto 'Enunciato
Amministrativo n® 11 del CNJ. Peraltro, in questa stessa occasione, ha stabilito che
“qualsiasi interessato potra consultare gli atti attraverso la rete interna dei Tribunali, dal
momento che compaia dinanzi a qualsivoglia organo giurisdizionale o, anche via internet,
in questo caso tramite istanza debitamente motivata e firmata digitalmente”.

> La Risoluzione n°® 191, del 21 giugno 2006, del Tribunale dei Conti dell’Unione, il
cui art. 97, § 1°, dispone che “E assicurato all’avvocato di parte I’ottenimento di visione
o copia di qualsivoglia elemento”, in questo punto, ¢ stata considerata incompatibile con
lo Statuto degli Avvocati (BRASILE. Supremo Tribunale Federale. Mandato di sicurezza
26772/DF, Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes, giudicato il 3 febbraio 2011. Brasilia, DF,
in www.stf jus.br).

>6 “T] lavoro degli organi del Giudiziario e le loro condotte permarranno negli uffici
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In Venezuela, la Legge Organica sulla Giurisdizione del Contenzioso
Amministrativo (art. 3) prevede che gli atti del processo siano pubblici,
fatto salvo il caso in cui la legge disponga in senso contrario; mentre il
Codice di Procedura Civile (art. 110) autorizza ’accesso agli atti proces-
suali da parte di terzi e estranei alla causa’’. In Argentina, oltre alle parti
e agli avvocati abilitati, il Regolamento per la Giustizia Nazionale stabi-
lisce che puo accedere agli atti “cualquier abogado, escribano o procurador,
aunque no intervenga en el juicio, siempre que justifique su calidad de tal
cuando no fuese conocida; los periodistas, con motivo del fallo definitivo de
la causa™® (art. 63, b e c). In forza dell’art. 66, & altresi assicurato 1’ac-
cesso a qualsiasi individuo™.

Nonostante tutto, tale orientamento espansivo ha iniziato recente-
mente ad esser dibattuto in Brasile, dinanzi alle innovazioni tecnologiche
nel processo. Arruda Alvim, invocando I’“interesse sociale”, ritiene che
qualsivoglia accesso alla pubblicita elettronica debba essere previamente
giustificato, con conseguente piena identificazione del soggetto che sta
beneficiando di detto accesso®. Luis Roberto Barroso avverte che “I’ef-
fetto collaterale del processo elettronico ¢ la possibilita che le parti siano
sottoposte a una sovraesposizione, con evidente pregiudizio per la vita
privata”, e sostiene che “il principio di pubblicita ¢ stato ideato in un am-
biente diverso, essendo necessario adattare la sua incidenza alle nuove
realta derivanti dal progresso tecnologico” e, inoltre, che “il principio di
pubblicita non impone la divulgazione attraverso tutti i mezzi disponi-
bili, e tantomeno in maniera indistinta, scevra di restrizioni”°!.

per 'esame delle parti e di tutti quanti dovessero averne interesse all’esibizione”. URU-
GUAY. Codice di Procedura Civile Uruguaiano.

7 VENEZUELA. Legge Organica sulla Giurisdizione del Contenzioso Amministrativo,
in http://www.asambleanacional. gob.ve/images/leyes/contencioso_administrativo.pdyf.

8 “Qualsiasi avvocato, scrivano o procuratore, benché non intervenga in giudizio,
sempre che giustifichi il proprio titolo quando esso non sia conosciuto; I giornalisti, in
virtt di sentenza definitiva del processo”.

% ARGENTINA. Reglamento para la Justicia Nacional (Regolamento per la Giustizia
Nazionale), in http://www.cpact.org.ar/jurisylegis/leyes/REglamento% 20para¥%20la%
20]usticia.pdf.

© José Manoel de Arruda Alvim Netto, citato dal CONSIGLIO NAZIONALE DI GIUSTI-
ZIA, Delibera proferita dal CNJ (proc. 0001776-16.2010.2.00.0000), Rel. Consigliere Wal-
ter Nunes, in wwuw.cnj.jus.br.

61 Luis Roberto Barroso, citato dal CONSIGLIO NAZIONALE D1 GIusTizIA, Delibera
proferita dal CNJ (proc. 0001776-16.2010.2.00.0000), Rel. Consigliere Walter Nunes, in
www.cny.jus.br.
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Di fatto, il possibile, cattivo uso dell'informatica nell’ambito di una
pubblicita processuale cosi ampia, € stato posto in risalto dall’Associa-
zione Nazionale dei Magistrati della Giustizia del Lavoro, nella misura in
cui la possibilita di conoscenza dei nomi dei richiedenti per mezzo della
consultazione elettronica ha fornito alle imprese il pretesto per restrin-
gere, mediante I'elaborazione delle cosiddette “liste nere”, il mercato del
lavoro alle persone che cercassero tutela dinanzi al Potere Giudiziario®.
Ulteriori esempi potrebbero essere addotti, nel campo del diritto com-
merciale, penale, tributario ecc.

La possibilita che i dati veicolati permangano perpetuamente imma-
gazzinati nei server della rete rappresenta un ulteriore fattore, da consi-
derare attentamente®; la pubblicita processuale elettronica non deve
pertanto sacrificare il diritto all’“oblio”, alla dimenticanza perpetua®. Di
fatto, eventuali dati personali che divengano di pubblico dominio, non
devono essere considerati res nullius. Cid perché, anche qualora la pub-
blicita derivi dalla volonta legislativa o dello stesso interessato, deve es-
sere comunque garantito il diritto di tornare a restringerne I'accesso, a li-
mitarlo nel tempo o a determinate situazioni.

Secondo il Gruppo di Lavoro costituito ai sensi dell’art. 29 della Di-

@ Delibera proferita dal CNJ (proc. 0001776-16.2010.2.00.0000), Rel. Consigliere
Walter Nunes.

& J.C. ALMEIDA FILHO, Processo Eletronico e Teoria General do Processo Eletronico.
Caderno de Direito Processual Civil: médulo 7, Porto Alegre 2008.

11 diritto all’“oblio” pud seguire varie linee direttrici: “Nel mondo cibernetico, sa-
rebbe relazionato al diritto dell’individuo di cancellare dalla rete informazioni rilevanti
attinenti alla propria persona, in tal modo preservando la sua privacy. La Commissione
Europea ha instaurato un processo legislativo per rinsaldare la protezione di dati dei cit-
tadini e adattare le antiche norme allo spazio virtuale, ove i documenti non possiedono
solamente portata globale, ma sono altresi eterni. La riforma ¢ focalizzata nella regola-
mentazione dell’immagazzinamento in internet di dati personali che non sono di inte-
resse pubblico, e, inoltre, nel far si che questi spariscano da Google, Yahoo, YouTube o
dalle reti sociali nel caso in cui l'interessato lo sollecitasse. Utenti di Facebook o Twitter
potranno, in tal modo, mantenere il controllo dei propri dati ed esigere la loro completa
eliminazione, includendo fotografie, quando dovessero decidere di uscirne. Un compito
attualmente di titanica difficolta e, spesso, frustrante. Ma non impossibile. “Nessun cit-
tadino che non goda della condizione di personaggio pubblico, né sia oggetto di un av-
venimento di rilevanza pubblica, deve rassegnarsi a vedere i propri dati circolare in rete”.
Con tale dichiarazione di principi, I'’Agenzia Spagnola di Protezione dei Dati (AEPD) in-
cita i cittadini a sollecitare il cancellamento di riferimenti privati in forum, blogs, reti so-
ciali o motori di ricerca, nel caso in cui ritengano che si stia ledendo il rispetto alla loro
dignita personale.” Cfr. R.G. GOMEZ, O direito ao esquecimento na internet. El Pais, in
http://www.advivo.com.br/blog/ luisnassif/o-direito-ao-esquecimento-na-internet.
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rettiva n. 95/46/CE, & necessario tenere in considerazione i seguenti
aspetti: ) apprezzamento, caso per caso, della questione se un dato di ca-
rattere personale possa essere pubblicato o reso accessibile e, in caso af-
fermativo, tramite quale mezzo (digitale, internet); ») principi della fina-
lita e della legittimita; ¢) diritto di opposizione della persona alla utilizza-
zione delle nuove tecnologie, per proteggere il suo diritto all’intimita®.
Lo stesso deve affermarsi in relazione ai dati necessari alla sicurezza della
societa e dello Stato, e a determinate informazioni commerciali e indu-
striali, la cui divulgazione, se autorizzata, non pud comunque implicare
lirreversibilita di suddetta situazione.

In tale contesto, un importante passo circa la discussione sull’am-
piezza del principio della pubblicita processuale in Brasile ¢ stato dato
dal CNJ che ha promosso, nel 2010, la regolamentazione del processo
elettronico (regolamentazione che, peraltro, era stata gia propugnata da
vari organi della magistratura brasiliana)®:

® J.L. PINAR MANAS, Transparencia y proteccion de datos: las claves de un equilibrio
necesario, cit., 86-87.

% ] sistema PROJUDI (sigla per Processo Judicial Digital — Processo Digitale) ¢ un
esempio. “E un software di trattamento elettronico dei processi mantenuto dal Consiglio
Nazionale di Giustizia e in notevole espansione in tutti gli Stati del Brasile. Lo stesso
rende possibile che tutti gli atti processuali siano rappresentati via mezzo elettronico, in-
formatizzando conseguentemente anche diverse pratiche notarili. Nella definizione dello
stesso CNJ, si tratta di ‘un sistema di informatica che riproduce tutto il procedimento
giudiziario in un mezzo elettronico, sostituendo il registro degli atti processuali realizzati
per via cartacea, attraverso immagazzinamento e manipolazione via digitale’. Il passaggio
dal paradigma mezzo-carta a quello mezzo-elettronico coinvolge modifiche procedimen-
tali e strutturali in tutto il sistema giudiziario, essendo necessario affrontare diverse sfide
derivanti da detto cambiamento. Peraltro, vari indici dimostrano che i vantaggi del citato
cambio di rotta superano largamente i suoi ostacoli, valendo la pena menzionare: la rapi-
dita nello svolgimento dei processi attraverso I’automazione di pratiche, il risparmio in
relazione al superfluo immagazzinamento e spostamento di documenti cartacei, e la ga-
ranzia di integrita e autenticita per mezzo dell’uso della firma digitale. Il cosiddetto ‘pro-
cesso digitale’, ‘processo elettronico’, o ‘processo virtuale’, benché sia stato sancito nel-
l'ordinamento giuridico attraverso la Legge n. 11.419, del 19 dicembre 2006 (Legge di
informatizzazione del Processo), stava gia per essere introdotto da alcuni organi del Po-
tere Giudiziario, come nel caso di differenti modelli di processo informatizzato e peti-
zione elettronica utilizzati dal Supremo Tribunale Federale (Sistema e-STF), Tribunale
Superiore di Giustizia (Sistema E-Pet), Tribunale Superiore del Lavoro (Sistema e-DOC)
e Tribunale Regionale Federale della Prima Regione (Sistema e-Proc)”. (WIKIPEDIA,
PROJUDL, in http://pt.awikipedia.org/wiki/PROJUDI). In Portogallo, 'accesso a dati ba-
silari dei processi ¢ controllato attraverso i sistemi di gestione processuale CITIUS (in
http://www.citius.my.pt/portal) o SITAF (in https://www.taf-my.pt/ SITAT_0/SITAF/ Co-
mumASPX/index_global.aspx).
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“Avendo come una delle sue finalita I'intento di conformare il principio di
pubblicita a questa nuova realta, ¢ venuta alla luce la Legge n. 11.419, del
19 dicembre 2006, per disporre in merito all'informatizzazione del pro-
cesso. Come se non bastasse all'informatizzazione del processo il fatto di
propiziare la comodita per gli interessati accreditati nel sistema elettronico
di poter presentare le proprie petizioni ed aver accesso alla consultazione
degli atti senza la necessita di spostamento fisico sino al Foro, si aggiunga
che questo sistema contribuisce ad aprire un maggior ventaglio di informa-
zioni riguardo ai processi, nella misura in cui rende possibile non solamente
ai diretti interessati coinvolti nella controversia, ma alla societa in sé, I’ac-
cesso, per via elettronica, a dati attinenti ad avvenimenti posti in elabora-
zione e archiviati. Cio corrisponde al vero tanto che, in conformita a
espressa disposizione di legge, il sistema del processo elettronico, necessa-
riamente, deve operare nella rete informatica mondiale, al fine di consentire
I’ampio accesso, specialmente delle parti in causa. Da qualsiasi luogo, la
parte potra attingere informazioni relative al processo e potra, eventual-
mente, porre in pratica atti, a condizione che si sia previamente registrata.
Cio rappresenta, di fatto, un accesso 24/24 ore al Potere Giudiziario in re-
lazione ai processi in corso, fatto salvo il caso di quelli sottoposti a segreto
istruttorio. La societa in generale, a qualsiasi ora e giorno, anche oltre gli
orari forensi e pure in occasione di festivita, potra consultare i processi a suo
piacimento. Un ulteriore enorme vantaggio dell’informatizzazione attiene
all’accesso agli atti. Per via elettronica, I'interessato potra sollecitare i certi-
ficati desiderati, senza la necessita di spostarsi fino al Foro, e allo stesso
modo potra stampare i documenti di suo interesse. Tuttavia, non si puo ne-
gare che, per quanto sia auspicabile I'ampio accesso ai dati processuali, la pub-
blicita non puo essere cosi estesa, dal momento che potrebbe produrre una
serie di effetti negativi. Si mostra necessario statuire regole a tal riguardo”®’.

In seguito a studi, ed a seguito di apposita consultazione popolare in
merito al tema, il CNJ ha cosi statuito®:

“[...] 3. 1l principio costituzionale di pubblicita degli atti processuali pos-
siede due dimensioni, una relativa al diritto di accesso da parte della societa
in generale alle informazioni sul processo e alla condotta degli organi giuri-
sdizionali, I'altra che attiene alla garanzia di accesso ai dati dei processi fa-
cente capo ai diretti interessati alle istanze in causa.

" Consiglio Nazionale di Giustizia. Delibera proferita dal CNJ (proc. 0001776-
16.2010.2.00.0000), Rel. Consigliere Walter Nunes, in wwuw.cnj.jus.br.

8 Consiglio Nazionale di Giustizia. Delibera proferita dal CNJ (proc. 0001776-
16.2010.2.00.0000), Rel. Consigliere Walter Nunes, in wwuw.cnj.jus.br.
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4. La pubblicita degli atti processuali, assicurata alla societa in generale per
mezzo della disponibilita delle informazioni nella rete informatica mondiale,
ed il libero accesso a prescindere dalla previa registrazione nel sistema pro-
cessuale elettronico, consente di ottenere informazioni sui dati basilari, che
comprendono numero, tipologia e tematiche del processo; nome delle parti
e dei rispettivi avvocati; movimentazione processuale; pieno contenuto delle
decisioni, sentenze, voti e delibere.

5. La pubblicita degli atti processuali in relazione al giudice e alle parti, cosi
come ai loro rappresentanti legali, & pitt ampia, al punto da comprendere il
diritto a informazioni sul tenore di tutti gli atti e documenti che siano pro-
dotti nel processo in cui stiano agendo, le quali debbono essere rese dispo-
nibili nella rete informatica mondiale, con accesso garantito a condizione di
previa registrazione all’interno del sistema processuale elettronico [...]”.

Infine, ¢ stata emanata la Risoluzione del CNJ n. 121, del 5 ottobre
2010, che ha disposto sulla questione in tal maniera:

“Art. 1. La consultazione delle banche dati dei processi sara resa disponibile
nella rete informatica mondiale (internet), assicurando il diritto di accesso a
informazioni processuali a qualsiasi soggetto, indipendentemente da previa
registrazione o dimostrazione di un qualche interesse.[...]

Art. 3. L’avvocato registrato e abilitato agli atti, le parti registrate e il mem-
bro del Pubblico Ministero registrato, avranno accesso a tutto il contenuto
del processo elettronico. §1. I sistemi devono far si che avvocati, procuratori
e membri del Pubblico Ministero registrati, 7za non vincolati ad un processo
previamente identificato, possano accedere automaticamente a tutti gli atti
e documenti processuali immagazzinati in mezzi elettronici, a condizione che
dimostrino interesse, per fini esclusivamente di registro, e fatto salvo il caso
di processo a porte chiuse o segreto istruttorio.”

1 Supremo Tribunale Federale (STF)”°, emanando la Risoluzione n.
427/2010, ha emesso il seguente Comunicato’*:

® Consiglio Nazionale Di Giustizia. Risoluzione 121, del 5 ottobre 2010, in wwuw.cn;.
Jus.br.

70 “T] Supremo Tribunale Federale ¢ I'organo situato all’apice del Potere Giudiziario
brasiliano, e a questi compete, essenzialmente, vigilare sulla Costituzione, ai sensi di
quanto ¢ statuito nell’art. 102 della Costituzione Federale. Il Supremo Tribunale Federale
¢ composto da undici Ministri, brasiliani di nascita (art. 12, § 3°, IV, della CF/88), scelti
tra i cittadini con pit di 35 e meno di 65 anni di eta, dallo spiccato sapere giuridico e re-
putazione illibata (art. 101 della CF/88), e nominati dal Presidente della Repubblica, pre-
via approvazione della scelta da parte della maggioranza assoluta del Senato Federale”.

" Supremo Tribunale Federale, in wwuw.stf jus.br.
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“Si considerano pubblici i certificati e gli atti decisionali prodotti dal Tribu-
nale, cosi come i dati fondamentali del processo. Per questa ragione, tali cer-
tificati e atti decisionali permarranno sempre disponibili a fini di consulta-
zione, nella pagina elettronica del STF, ment ‘accompagnamento proces-
suale’. La visualizzazione delle parti elettroniche degli atti della Corte verra
realizzata, dal 22/11/2010, esclusivamente per mezzo del Portale del Pro-
cesso Elettronico, che esige I'accreditamento del consultante e I'utilizzo di
certificazione digitale secondo gli standard definiti dalla ICP-Brasile. Le
azioni inerenti al controllo centralizzato di costituzionalita, cosi come i ri-
corsi straordinari che possono avere conseguenze di ripercussione generale,
essendo di interesse collettivo, continueranno ad essere resi disponibili, ai
fini di libera consultazione, sul sito del STF. I fatti che passano sotto segreto
istruttorio saranno accessibili solamente agli avvocati ed alle parti in causa”.

6. Una nuova (vecchia) esegesi del principio di pubblicita processuale in
Brasile

Gli atti sopra menzionati, emanati dal Potere Giudiziario, mostrano
una visione differenziata del principio di pubblicita nei processi elettro-
nici, non essendo pit permesso a qualsivoglia individuo il libero accesso
agli atti. Peraltro, i medesimi documenti continuano ad ammettere la
prevalenza del diritto dell’avvocato, abilitato o meno nella causa, ad ac-
cedere agli atti processuali in via integrale (decisioni, documenti e
scritti). Basta, a tale scopo, che I'avvocato si registri come tale nei sistemi
di accesso elettronico, all’indirizzo web dei tribunali’?. Peraltro tale con-

72 “La soluzione adottata dal Gruppo nella ponderazione di valori ¢ stata quella di
non inibire I'accesso all’avvocato che non sia abilitato, peraltro, si & stabilito che 1’ac-
cesso, benché automatico, richiedera la registrazione di ogni singola entrata. Nell’idea
del Gruppo, gli atti non rimangono a disposizione per un ampio e illimitato accesso,
come avviene in relazione all’avvocato abilitato, ma solamente per un singolo ‘regi-
stro’, e conformemente sara formattato in virtti della funzionalita ambita all’interno
del processo elettronico” (Consiglio Nazionale di Giustizia. Delibera proferita dal CNJ
(proc. 0001776-16.2010.2.00.0000), Rel. Consigliere Walter Nunes, in wiww.cnj. jus.br.
Accesso il: 5 maggio 2011. Replica alla manifestazione del Giudice Federale Sérgio
Renato Tejada Garcia, nell’ambito della consultazione popolare occorsa nel procedi-
mento amministrativo poi sfociato nella Risoluzione CNJ 121. La Consolidazione di
Norme della Corregedoria (organo omologo ad una ‘Commissione di Vigilanza’ del-
l’ordinamento italiano) della 2* Regione (art. 195) dispone che il giudice autorizzera
l’accesso di terzi o di avvocati non abilitati, a condizione che questi dimostrino inte-
resse, “a fini di semplice registro” (cio costituendo un’informazione assai poco esau-
stiva): BRASILE. Tribunale Regionale Federale della 2* Regione, Consolidazione di
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dotta — di consentire che un avvocato privo di mandato goda di accesso
illimitato — si avvicina ad un’apertura all’accesso indiscriminato a tutta la
societd; nella pratica, cio determina una sorta di sostanziale svuotamento
delle restrizioni all’accesso che erano state imposte “a qualsiasi persona”.
Non dobbiamo dimenticare infatti che il Brasile ¢ considerato il 3° Paese
al mondo per numero di avvocati, vi sono 748.650 iscritti all’ Ordenz dos
Advogados do Brasil (OAB)”.

Non é tuttavia questa la miglior esegesi del principio di pubblicita la
quale, anzi, deve essere unica, applicandosi indistintamente ai processi
elettronici e a quelli fisici.

In primo luogo, si deve citare I'art. 93, IX della CRFB/88 (con reda-
zione dettata dalla EC n°® 45/2005), che cosi riafferma la pubblicita degli
atti processuali: “tutte /e sentenze degli organi del Potere Giudiziario sa-
ranno pubbliche, e saranno motivate tutte le decisioni, sotto pena di nul-
lita, avendo la legge facolta di limitare la presenza, in determinati atti, alle
parti e ai rispettivi avvocati, o solamente a questi, nei casi in cui la pre-
servazione del diritto all’intimita dell’interessato alla segretezza non pre-
giudichi I'interesse pubblico all’informazione”. Si osservi che la norma
disciplina esclusivamente in merito alle “sentenze”, e non riguardo ad
altri documenti o atti processuali, e dispone circa la limitazione della pre-
senza delle parti in determinati a##i.

E raccomandabile, altresi, la rilettura del paragrafo unico dell’art.

Norme della Corregedoria-Regionale della Giustizia Federale della 2* Regione, Rio de
Janeiro, 2011, Disponibile in: http://www.trf2 jus.br/corregedoria/documentos/conso-
lidacao_de_normas/consolidacaodenormas.pdf. Recentemente, nell’ambito di una deter-
minazione del 25 maggio 2011, il Consiglio Nazionale di Giustizia ha statuito che “agli
avvocati non vincolati al processo, ma che siano gia accreditati presso il tribunale ai fini
dell’accesso a processi elettronici (articolo 2 della Legge 11.419/2006) deve essere con-
sentita la libera e automatica consultazione di qualsivoglia atto elettronico, fatti salvi i
casi di processo a porte chiuse o segreto istruttorio”. Il Consiglio ha inoltre determi-
nato che i sistemi dei Tribunali “debbono assicurare che ogni singolo accesso venga re-
gistrato nel sistema, in modo che 'informazione sia, eventualmente, recuperata in un
secondo momento, per effetto della responsabilizzazione civile e/o penale, inibendosi,
in tal maniera, la ricerca anonima all’interno del sistema” (Consulente Giuridico, in
http://www.conjur.com.br/2011-mai-25/cnj-decide-advogado-acessar-processo-eletronico-
procuracao).

7 Ossia, all’“Albo degli Avvocati del Brasile”. Dati del 3 maggio 2011, del Consiglio
Federale dell’Orden: dos Advogados do Brasil (OAB). Si veda anche: Jus BrasiL NOTI-
CIAS, il Brasile ¢ il terzo Paese al mondo per numero di avvocati: uno ogni 322 persone.
Disponibile in: http://www.jusbrasil.com.br/noticias/92936/brasil-e-terceiro-pais-do-do-
mundo-com-maior-numero-de-advogados-um-para-cada-322-pessoas.
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155 del CPC"™, il quale non si riferisce ai soli casi di segreto istruttorio,
ma a tutti i processi in corso: “I/ diritto di consultare gli atti e di sollecitare
estratti relativi ai propri atti & ristretto alle parti e ai rispettivi rappresen-
tanti. 1l terzo, il quale dovesse dimostrare interesse giuridico, puo richie-
dere al giudice estratto del dispositivo della sentenza, cosi come di inven-
tario e ripartizione dei beni risultanti dalla decisione giudiziale”” (cor-
sivo mio). Il progetto preliminare del nuovo Codice di Procedura Civile,
elaborato dal Senato Federale, contiene identica regola (art. 152, § 1)7°.
Il Codice di Procedura Civile brasiliano del 193977 disponeva invece che
“gli atti giudiziari saranno pubblici, fatto salvo il caso in cui decoro o in-
teresse sociale richiedano il contrario” (art. 5).

Come si deduce da un’interpretazione letterale, a rigore, la pubblicita
non implica necessariamente 1’accesso pubblico a documenti e scritti che
constino dagli atti di un processo, ma solamente a una sentenza pubblica
e a un’udienza pubblica. In un processo scritto, solo le decisioni sareb-
bero pubbliche, salvo il caso di segreto istruttorio. In un processo orale,
si darebbe invece pubblicita a sessioni orali e agli atti che documentino
detta oralita ad eccezione, ancora una volta, del caso di segreto istrutto-
rio decretato dal giudice’®. I documenti e gli scritti di parte sarebbero di

7+ BRASILE. Codice di Procedura Civile, del 28 gennaio 1973, in http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil/leis/L5869.htm.

7 Non ¢ questo, tuttavia, I'indirizzo prevalente, secondo E.D. MONIZ DE ARAGAO,
op. cit., 23-26.

76 SENATO FEDERALE. Progetto preliminare del nuovo Codice di Procedura Civile,
2010. Elaborato da una Commissione di Giuristi istituita per mezzo dell’Atto del Presi-
dente del Senato Federale n° 379, del 2009, preposta all’elaborazione del Progetto preli-
minare del Nuovo Codice di Procedura Civile.

77 BRASILE. Codice di Procedura Civile, del 18 settembre 1939, in
bttp://www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-Lei/1937-1946/Del1608. bt

8 Secondo P. CALAMANDREI, Instituiciones de derecho procesal, trad. S. Sentis Me-
lendo, Buenos Aires 1962, 332, sarebbero pubbliche esclusivamente le udienze destinate
al dibattimento (cosa affatto comune in Brasile, in considerazione della facilita con cui gli
avvocati riescono a visitare i giudici nei propri Uffici, in incontri di carattere non neces-
sariamente pubblico, in forza dell’art. 7, VIII dello Statuto degli Avvocati). Le udienze
istruttorie non sarebbero soggette a pubblicita, in quanto attinenti a questioni private
delle parti. A proposito, si veda G. TARZIA, Lineamenti del processo civile di cognizione,
4° ed., Milano 2009, 15. Oggi, la maggior parte dei sistemi giuridici autorizza la pubbli-
cita delle udienze istruttorie, comunque soggette a segreto istruttorio decretabile dal giu-
dice (J. MONTEIRO AROCA, Proceso y garantia, el proceso como garantia de liberdad y de re-
sponsabilidade, Valencia 2006, 65; E.T. LIEBMAN, Manual de derecho procesal Civil, trad.
S. Sentis Melendo, Buenos Aires 1980, 9) ammette la pubblicita delle udienze e di tutto
quanto ivi dovesse accadere, anche in relazione alla stampa.
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mutua conoscenza tra le stesse, in funzione del contraddittorio, e tuttavia
mai soggetti a pubblicita.

La stessa declinazione del principio di pubblicita deriva in gran parte
dalla legislazione processuale dei sistemi nazionali europei, ove la dot-
trina & unanime riguardo alla limitazione della pubblicita processuale, e
non si prospetta I’accesso illimitato agli atti processuali a qualsiasi indivi-
duo o0 a un avvocato senza mandato”.

La Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo (art. 6.1) assicura una
sentenza pubblica e 'esame pubblico della causa, dal momento che la
Corte di Strasburgo intende salvaguardare il diritto a un’udienza pub-
blica®.

Anche la Carta dei Diritti Fondamentali dell’'Unione Europea (art.
47)%', 1a Dichiarazione Universale dei Diritti Umani (art. 10) e il Patto in-
ternazionale sui diritti civili e politici (art. 14)%? dispongono allo stesso
modo.

In Portogallo, ai sensi della Legge 48/2007 (art. 86.6), che modifica
il Codice di Procedura Penale, il pubblico in generale ha diritto ad assi-
stere al compimento degli atti giudiziari®. La Costituzione spagnola pre-
vede che “Las actuaciones judiciales serdn piblicas, con las excepciones
que prevean las leyes de procedimiento” (art. 120)%. La Legge tedesca
sull’Organizzazione del sistema Giudiziario (GVG) assicura esclusiva-
mente la pubblicita delle decisioni e delle udienze (§169), e il diritto delle

7 Cfr. N. FRICERO, P. PEDROT, Les droits fondamentaux spécifiques au procés civil, in
R. CABRILLAC, M.A. FRISON-ROCHE, T. REVET (org.), Libertés et droits fondamentaux, 12°
ed., Parigi 2006, 594-595; P. FERRUA, 1] ‘giusto processo’, 2° ed., Bologna 2011, 46; G.
TARZIA, Lineamenti del processo civile di cognizione, cit., 14-15; E.T. LIEBMAN, Manual de
derecho procesal Civil, cit., 11-12; R. ZOLLER (org.), Zivilprozessordnung, Colonia 2005,
2651-2655; J. O’'HARE, K. BROWNE, Civil litigation, 14° ed., Londra 2009, 11-15 e 227-
230;. I.C. BARRETO, A Convencio Europeia dos direitos do homem anotada, 4°. ed., Coim-
bra 2010, 178-180 e nota 282; S. GUINCHARD et aliz, Droit processuel: droit commun et
droit comparé du proces, 3° ed., Parigi 2005, 730-741; S. GUINCHARD, F. FERRAND, Procé-
dure civile. Droit interne et droit communitaire, 28° ed., Parigi 2006, 568-571; L. CADIET,
E. JEULAND, Manuel droit judiciaire privé, 5. ed., Parigi 2006, 402-407; 453-455.

8 Cfr. I.C. BARRETO, op. cit., 178-180 e nt. 282.

81 Carta dei Diritti Fondamentali dell’'Unione Europea.

8 ORGANIZZAZIONE DELLE NAZIONI UNITE. Patto internazionale sui diritti civili e po-
litici, in http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/pacto_dir_politicos.htm.

8 PORTOGALLO. Legge 48 del 29 agosto 2007, che ha modificato il Codice di Proce-
dura Penale, in http://www.dgpy.mj.pt/sections/leis-da-justica.

8 “Gli atti giudiziari saranno pubblici, con le eccezioni previste dalle leggi di proce-
dura”. SPAGNA. Costituzione di Spagna, in http://www.congreso.es/consti/constitucion/
indice/index.htm.
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parti a un’udienza a porte chiuse (senza pubblicita), nel caso in cui que-
ste la richiedano a tutela della propria privacy (§171b)®. Nel sistema
francese, le decisioni sono pronunciate pubblicamente, e le udienze
istruttorie e i dibattimenti sono, allo stesso modo, pubblici, avendo il giu-
dice facolta di restringerne I'accesso per preservare 'intimita delle parti
(artt. 22, 164, 435, 451 del Codice di Procedura Civile francese). Nel
caso di giurisdizione volontaria, il terzo interessato che dovesse dimo-
strare un interesse legittimo potra chieder visione degli atti (art. 29 del
Codice francese)®®. Nel diritto inglese, sono previste udienze, garantendo
la pubblicita del dibattimento, con talune eccezioni di confidenzialita e
di sicurezza nazionale, ai sensi dell’art. 39.2 del Civzl Procedure Rules® .
Nel diritto nordamericano, con riguardo a una sentenza, la pubblicita
processuale delle cause penali ¢ sancita da espressa previsione della
Legge Costituzionale n° 6 e, per cio che attiene alle altre cause, e secondo
conformi precedenti della Corte Suprema, ¢ statuita dalla Legge Costitu-
zionale n° 1, che dispone in merito alla liberta di stampa®.

Pertanto, il principio della pubblicita processuale si ¢ sempre focaliz-
zato sul modo di agire del Potere Giudiziario, garantendo una sentenza
pubblica, mediante udienza pubblica e pronuncia pubblica della deci-
sione, cosi che i giudicati non risultino sottoposti ad una giustizia “se-
greta” che non possa esser soggetta ad un controllo pubblico, e i cittadini
possano cosi riporre la propria fiducia nelle istituzioni che esercitano la
funzione giurisdizionale®. Non si prospetta, invece, una pubblicita degli
atti e documenti delle parti in lite e, al riguardo, fa chiarezza Monroy af-
fermando che “la pubblicita non significa che tutti gli atti processuali

® Cfr. T. HEINz, H. Putz0, ZPO Zivilprozessordnung Kommentar, 27° ed., Monaco
di Baviera 2005, 1429-1432; Gerichtsverfassungsgesetz (GVG) § 169: Die Verhandlung
vor dem erkennenden Gericht einschlieflich der Verkiindung der Urteile und Beschliisse
ist 6ffentlich. Ton- und Fernseh-Rundfunkaufnahmen sowie Ton- und Filmaufnahmen
zum Zwecke der offentlichen Vorfithrung oder Veréffentlichung ihres Inhalts sind unzu-
lassig (GERMANIA, Gerichtsverfassungsgesetz /GVG, in http://www.gesetze-im-
internet.de/bundesrecht/qvg/gesamt.pdf).

8 FRANCIA. Code de procédure civile, S. GUINCHARD, F. FERRAND, Procédure civile.
Droit interne et droit communitaire, cit., 568-571.

87 STATT UNITI D’AMERICA. Costituzione degli Stati Uniti d’America, in
http://www.embaixadaamericana.org.br/index.php?action=materia&id=643&sub-
menu=106&1itemmenu=110. Cfr. S. GUINCHARD et alii, Droit processuel: droit commun et
droit comparé du procés, cit. 741.

8 Cfr. S. GUINCHARD et alii, op. cit., 732.

8 Cfr. J.F. MONROY GALVEZ, Teoria general del proceso, Lima 2009, 181.
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debbano essere a disposizione dell’'universo della comunita; essa deve so-
lamente coprire gli aspetti che garantiscano 1’adeguatezza nello svolgi-
mento del processo””.

In effetti, in Brasile, il principio della pubblicita deve essere conci-
liato con le disposizioni restrittive dell’accesso all'informazione previste
nella nuova Legge 12.527/2011, che assicura la segretezza delle informa-
zioni relative alla sicurezza della societa e dello Stato, cosi come di quelle
afferenti alla vita privata, all’onore ed alla immagine delle persone. Si
rammenti, inoltre, che le parti del processo, allorché dovessero produrre
documenti e scritti, hanno il diritto di decidere in merito al loro “de-
stino”, pubblico o meno, permanendo nella sfera di disponibilita del
Giudice statuire circa la sola divulgazione dei propri atti, determinazioni
e documenti ufficiali. Permettere che documenti o scritti privati, una
volta divenuti oggetto dell’esercizio del Potere Giudiziario, divengano
automaticamente pubblici, puo facilmente essere intesa come una restri-
zione del diritto di accesso alla giustizia: e cid senza tacere del carattere
potenzialmente intimidatorio che una tale forma di pubblicita automa-
tica potrebbe avere nei confronti di soggetti che non gradiscano esporre
la propria vita privata, specialmente in rete, e della possibile violazione
di precetti costituzionali riferibili alla tutela dell’intimita.

7. L’accesso delle parti e dei terzi all’informazione processuale

Il principio in oggetto possiede una duplice dimensione: favorire
I’esercizio dei diritti soggettivi da parte degli interessati e, rispetto alla so-
cieta, promuoverne la partecipazione democratica a livello decisionale e
di controllo del potere pubblico in generale’.

% Cfr. S. GUINCHARD et alii, op. cit., 736-740.

%t Secondo G. CHIOVENDA, Principii di diritto processuale civile, Napoli 1965, 718-
720, la pubblicita dell’attivita processuale ¢ un principio che opera su una duplice base:
una in relazione al pubblico, I’altra in relazione alle parti; e, come si insegna, sono acces-
sibili al pubblico i provvedimenti giurisdizionali, che sono di natura pubblica, pero, non
gli atti e documenti di parte. Alla stessa maniera, P. CALAMANDREI, Instituiciones de dere-
cho procesal, cit., 331-332, sostiene che la contrapposizione tra pubblicita e segretezza de-
V’essere riferita ai soggetti del processo e a terzi (pubblico); quanto alle parti, non v’e se-
gretezza, in ragione del contraddittorio, ma quanto al pubblico, le legislazioni preferi-
scono un sistema intermedio, con la pubblicita solamente di alcune fasi, come quella
delle udienze. L’udienza pubblica & inerente al processo giusto ed ¢ relazionata al prin-
cipio del contraddittorio (P. FERRUA, I/ ‘gzusto processo’, cit., 46). Secondo J. PicO 1
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Riguardo alle parti del processo (attore e convenuto), la pubblicita
comprende non solo gli atti giudiziari, ma anche i documenti e i restanti
scritti prodotti in giudizio, e cid in ragione dei principi di accesso alla
giustizia, ampia difesa e contraddittorio. Quanto ai terzi interessati alla
decisione giudiziaria, una volta autorizzato giudizialmente il loro in-
gresso nella relazione processuale, saranno loro conferiti eguali diritti.
Difficilmente, in questi casi, vi sarebbe infatti la possibilita di una pon-
derazione che conducesse alla relativizzazione della pubblicita in favore
della segretezza.

Nei confronti di terzi — estranei alla relazione processuale — che ne-
cessitino di informazioni che constino dagli atti, sia al fine di proteggere
un diritto soggettivo, cosi come in funzione dell’obiettivo di esercitare il
loro ruolo democratico, la pubblicita processuale porrebbe a loro dispo-
sizione solamente gli atti giudiziari (ad eccezione del caso in cui vi sia
“segreto istruttorio”), e cid perché, in via di principio, la loro divulga-
zione sarebbe sufficiente alle finalita perseguite’. Potrebbero questi
terzi, altresi, tentare di prendere visione delle decisioni giudiziarie e degli
altri atti giudiziari del processo sottoposto a “segreto istruttorio”, peral-
tro mediante dimostrazione giustificata di interesse, cosi da consentire
che il giudice possa ponderare i valori costituzionali in conflitto.

Riguardo agli scritti, od a qualsivoglia documento, che non siano stati
emanati dal Giudice, ma che constino dagli atti processuali, il diritto di

JUNOY, Las garantias constitucionales del proceso, Barcellona 1997, 116, la doppia finalita
del principio di pubblicita consiste in: 1) proteggere le parti da una giustizia sottratta al
controllo pubblico; 2) mantenere la fiducia della comunita nei Tribunali, costituendo tale
principio — in entrambi i sensi — uno dei pilastri dello Stato di diritto. Quanto ai processi
elettronici, cosi constano nelle Reglas de Heredia: “La finalidad de la difusién en Internet
de las sentencias vy resoluciones judiciales serd: (a) El conocimiento de la informacién juris-
prudencial y la garantia de igualdad ante la ley, (b) Para procurar alcanzar la transparencia
de la administracidn de justicia. La finalidad de la difusion en Internet de la informacion
procesal serd garantizar el inmediato acceso de las partes o quienes tengan un interés legi-
timo en la causa, a sus movimientos, citaciones o notificaciones.” (Il Justicia, Reglas mini-
mas para la difusion de informatién judicial en Internet).

2 Secondo Walter Nunes, “la riserva costituzionale quanto alla pubblicita, in ma-
niera da restringerla solamente alle parti coinvolte nel processo, fatta al cospetto della
considerazione per cui, nella maggior parte delle occasioni, essa pud recare seri pregiu-
dizi personali, familiari e sociali alle persone coinvolte (sensazionalismo, disordini sociali
ecc.), fa acqua in relazione a due concetti polisemantici — difesa dell’intimita e preserva-
zione dell’interesse sociale —, di modo che la questione dev’essere analizzata, come deve
accadere solo in casi simili, in base all’esame approfondito della situazione concreta”
(Decisione proferita nel proc. 0001776-16.2010.2.00.0000).
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accesso a favore di terzi dipende dalla volonta dei loro titolari. Non es-
sendovi consenso sul tema, la disputa per I’accesso alle informazioni deve
essere definita in concreto, all'interno del singolo processo”.

Inoltre, la presentazione volontaria di prove, documenti e scritti, non
puo servire ad altro fine che non sia quello inizialmente immaginato dalle
parti che 'avevano prodotto.

A tal proposito, nella legge brasiliana sull’accesso all’informazione
(Legge 12.527/2011), si prevede espressamente che tali atti processuali
“potranno vedere autorizzata la loro divulgazione o accesso a terzi a
fronte di previsione legislativa o espresso consenso della persona a cui
dette informazioni si riferiscono” (art. 31, II), e che “colui il quale do-
vesse ottenere accesso alle informazioni di cui il presente articolo tratta,
sara responsabile per il loro uso indebito” (art. 31, § 2). Di fatto, si os-
serva come 'utilizzo di documenti e scritti, a cui le parti e gli avvocati ab-
biano avuto accesso, ¢ esclusivamente finalizzato ad assicurare le garan-
zie del giusto processo; inoltre, non v’e liberta di trasmettere informa-
zioni relative a documenti protetti dalla legge, e che non siano stati
prodotti dalle medesime parti®. Anzi, e per tale motivo, il giudice deve
evitare, in occasione della pronuncia della sentenza, di indicare dati per-
sonali delle parti, senza che cio sia necessario”.

% 11 Codice di Procedura Civile brasiliano (artt. 355-363) prevede il procedimento
giudiziale di esibizione di documenti (BRASILE. Codice di Procedura Civile, dell’11 gen-
naio 1973, in http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L5869.htm). La Legge sull’accesso al-
I'informazione (Legge 12.527/2011, art. 7, § 3) dispone che “il diritto di accesso ai docu-
menti o alle informazioni ivi contenute — utilizzati come fondamento della decisione e
dell’atto amministrativo — sara assicurato con la pubblicazione del rispettivo atto decisio-
nale”.

% 1.C. BARRETO, A Convencio Europeia dos direitos do homem anotada, cit., 277.

% In Francia, “La Comission nationale de l'informatique et des libertés a formulé des
recommandations dans une délibération n° 02-057 du 29 novembre 2001, afin que soit res-
pecté un juste équilibre entre le caractére public des décisions de justice et les droits et liber-
tés des personnes concernées (interdiction de la diffusion de certaines decisions, du nom des
parties, de toute information relative aux origines raciales, aux opinios politiques, philoso-
phigues, religieuses, a l'appartenance syndicale ou aux moeurs des intéressés...)” (N. FRI-
CERO, P. PEDROT, Les droits fondamentaux spécifiques au procés civil, cit., 595). Vale la
pena, inoltre, soffermarsi sulle Reglas de Heredia: “Los jueces cuando redacten sus senten-
cias u otras resoluciones y actuaciones, harin sus mejores esfuerzos para evitar mencionar
hechos inconducentes o relativos a terceros, buscaran sélo mencionar aquellos hechos y
datos personales estrictamente necesarios para los fundamentos de su decision, tratando no
invadir la esfera intima de las personas mencionadas. Se exceptia de la anterior regla la po-
stbilidad de consignar algunos datos necesarios para fines meramente estadisticos, siempre
que sean respetadas las reglas sobre privacidad contenidas en esta declaracion. Igualmente
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Infine, vale la pena registrare che il segreto istruttorio & lo strumento
processuale che inibisce la pubblicita unicamente degli atti giudiziari
(decisioni, udienze e altri atti giudiziari). Trattandosi di atti giudiziari, il
segreto “istruttorio” ¢ decretato dallo stesso giudice; peraltro, non spetta
al giudice divulgare o decretare la segretezza di scritti o di documenti an-
nessi agli atti con una finalita specifica (accesso alla giustizia, contraddit-
torio o ampia difesa). La recente versione della Consolidazione di Norme
della Corregedoria®® della Giustizia Federale della IT Regione (art. 190 e
successivi) dispone che: “La pubblicita degli atti processuali non esime il
Giudice dal garantire I'attenzione necessaria alla preservazione del se-
greto stabilito dalla legge riguardo a dati, documenti e informazioni con-
tenuti negli atti di processi in corso, anche se non siano coperti dal segreto
istruttorio™.

8. Considerazioni finali

Solamente in seguito all’applicazione delle innovazioni tecnologiche
apportate al processo — con I'implementazione del processo elettronico —
il principio di pubblicita, nell’ordinamento giuridico brasiliano, ed a
causa di una sua esegesi ampia e praticamente scevra di restrizioni, & pas-
sato dall’essere considerato un principio che non era possibile mettere in
discussione, ad essere ritenuto un principio che va analizzato in funzione
della sua compatibilita con altri valori costituzionali.

A dispetto di iniziative delle varie istanze del Potere Giudiziario bra-
siliano, che tende a promuovere internamente una regolamentazione sul
tema, non v'¢, al momento, una presa di posizione definita da parte della
dottrina, della legislazione e tanto meno della giurisprudenza. In tale
contesto, con l'obiettivo di offrire un contributo al dibattito, possiamo
trarre alcune conclusioni: 1) I'interpretazione del principio di pubblicita

se recomienda evitar los detalles que puedan perjudicar a personas juridicas (morales) o dar
excestvos detalles sobre los moda operandi que puedan incentivar algunos delitos. Esta regla
se aplica en lo pertinente a los edictos judiciales.”

% Come gia specificato, trattasi di organo analogo a una “Commissione di Vigilanza”
dell’ordinamento giuridico italiano.

7 BRASILE. Tribunale Regionale Federale della 2* Regione, Consolidazione di Norme
della Corregedoria-Regionale della Giustizia Federale della 2" Regione, Rio de Janeiro,
2011, in http://www.trf2 jus.br/corregedoria/documentos/consolidacao_de_normas/con-
solidacaodenormas.pdf.
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dev’essere unificata, sia per quanto concerne i processi elettronici, sia per
quelli fisici; 2) il diritto all'informazione comprende la pubblicita degli
atti giudiziari e di qualsivoglia documento prodotto dal Potere Giudizia-
rio, nell’esercizio della funzione giurisdizionale, fatta eccezione per i casi
di segreto istruttorio sanciti, in concreto, dal giudice; 3) il controllo de-
mocratico sulla pronuncia giurisdizionale, cosi come rispetto a qualsiasi
provvedimento amministrativo, ¢ contemplato attraverso il diritto di ac-
cesso al contenuto degli atti decisionali e delle udienze, includendo le
prove ivi prodotte, e mediante I’opportunita offerta a qualsiasi individuo
di dimostrare un interesse ad esercitare il proprio diritto di petizione; 4)
I’accesso a documenti e petizioni prodotte dalle parti in lite deve essere
teso unicamente a garantire Ueffettivita delle garanzie del giusto pro-
cesso.

La disponibilita pubblica di tutti i documenti ed atti connessi al pro-
cesso dipende, percio, dalla volonta dei rispettivi titolari, senza che cid
osti alla possibilita che terzi dimostrino interesse, richiedano I'ingresso
nel processo, o postulino la presentazione di tali documenti in via pro-
cessuale autonoma e propria.






