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Resumo: Aborda-se uma das garantias de um processo justo — precisamente aquela que previne
um “processo kafkaniano”: o contraditorio. O contraditorio como direito humano e fundamental
processual se encontra em evidéncia e em constante transformacéo. A anélise da matéria,
efetuada através de pesquisa bibliografica, conta com abordagem da legislacao brasileira e da
Convencdo Americana de Direitos Humanos, bem como da jurisprudéncia pertinente,
resultando em reflexdes sobre a realizacdo do contraditério em meio a pandemia da COVID-19
e do direito de um terceiro a ser ouvido em hipétese de sofrer os efeitos de sentenca proferida
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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The procedural human right to the adversarial principle: prevention of the “Kafkanian
process”

Abstract: The study addresses one of the guarantees of the due process — precisely the one that
prevents a “Kafkanian process”: the adversarial principle. The adversarial principle as a human
and fundamental procedural right is in evidence and in constant transformation. The analysis of
the matter, carried out through bibliographic research, has an approach to Brazilian legislation
and the American Convention on Human Rights, as well as the pertinent precedents, resulting
in reflections on the realization of the adversarial principle in the midst of the COVID-19
pandemic and the law of a third party to be heard in the event of suffering the effects of a
sentence handed down by the Inter-American Court of Human Rights.
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1 INTRODUCAO

O processo, para o desenvolvimento do presente trabalho, é compreendido como
ferramenta “indispensavel para a realizacéo da justica e da pacificagdo social” (OLIVEIRA,
2004, P. 120). E uma das obras literarias que evidencia bem a importancia de alguns dos
principios que regem o processo ¢ “O Processo”, de Franz Kafka. A trama ilustra com clareza
a angustia que envolve a obra do inicio ao fim: estar sendo processado e nao saber a razdo. Mais
do que isso, na realidade, o personagem principal, Josef K., teve a intimidade invadida, a
liberdade tolhida, foi processado, condenado, morto e nunca soube a razdo. Nunca foi chamado
a participar efetivamente do processo. N&o recebeu informacoes claras sobre o0 processo e 0
tribunal que o julgava. Sem informacéo e sem ser ouvido, também néo teve defesa.

A obra de Kafka permite visualizar o processo ndo como um fim em si mesmo, mas
como meio de exercicio e efetividade do direito material, como meio de garantia de
legitimidade desse exercicio. Porque, por mais “certeza” que se tenha da titularidade de um
direito, a circunstancia de ele estar sendo objeto de litigio clama por reconhecimento de
legitimidade. E essa legitimidade necessita de um processo. Nao qualquer processo, como 0 em
que o personagem principal de Kafka, Josef K., se viu envolvido®, mas um processo justo. E o
que se considera processo justo?

Parte da resposta parece residir no direito ao contraditério, o qual, como garantia
processual, pode ser visto tanto como direito fundamental - sob a 6tica da previsdo contida na
Constituicao Federal Brasileira (art. 5°, LV), quanto como direito humano, considerando a sua
previsdo também em cartas internacionais (FORSTER, BURALDE, PREVIDELLLI, 2020, p.
347). E, enquanto possibilidade de influir e de formar as decisdes do processo, consiste em
respeito a personalidade e a dignidade humana como valor fundamental de um ordenamento
juridico (TROCKER, 1974, p. 378).

Consubstanciado na “necessidade de ouvir a pessoa perante a qual sera proferida a
decisdo, garantindo-lhe o pleno direito de defesa e de pronunciamento durante todo o curso
do processo” (THEODORO JUNIOR , 2006, p. 30), é essencial a realizacdo da igualdade no
processo. Afinal, onde houver cerceamento do direito de uma das partes ao debate e a influéncia
nas decisdes, ndo havera igualdade (STJ, RESP 74.472/DF, 1996). E se ndo ha igualdade, ndo
h& processo justo, ao menos ndo em conformidade com o disposto no art. 10° da Declaracéo

3 Uma das tantas passagens emblematicas da obra “O Processo” se encontra logo em seu inicio e representa bem
o motivo de ter se criado o adjetivo ‘kafkiano’ para descrever uma situagdo absurda, particularmente quando ligada
a um processo: “K. indaga: — Mas, como posso estar detido? E desta maneira? — Comeca outra vez (...). Nao
respondemos a tais perguntas. — Teriam de responder — retrucou K. — Aqui estdo os meus documentos de
identidade; mostrem-me Vocés os seus, e, especialmente, a ordem de prisdo. (...) Comporta-se pior do que uma
crianca. Que deseja? Porventura acredita que podera acelerar o curso de seu maldito processo discutindo conosco,
gue somos apenas guardas, sobre os seus documentos de identidade e a ordem de prisdo? Nds somos apenas
empregados inferiores que pouco sabemos de documentos, ja que nossa missdo neste assunto consiste somente em
montar guarda junto a vocé durante dez horas diarias e cobrar nosso soldo por isso. Ai esta tudo o que somos;
contudo, compreendemos bem que as altas autoridades a cujo servico estamos, antes de ordenar uma detencéo,
examinam muito cuidadosamente os motivos da prisdo e investigam a conduta do detido. N&o pode existir nenhum
erro. A autoridade a cujo servico estamos, e da qual unicamente conhec¢o os graus inferiores, ndo indaga os delitos
dos habitantes, sendo que, como o determina a lei, é atraida pelo delito e entdo somos enviados, os guardas. Assim
é a lei, como poderia haver algum erro? — Desconhego essa lei — disse K. — Tanto pior para vocé — replicou o
guarda KAFKA, Franz. O Processo. Trad. Torrieri Guimardes. Sdo Paulo: Editora Martin Claret, 2005, p. 9.
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Universal dos Direitos Humanos*, nem com o disposto no art. 8.1 da Convengdo Americana de
Direitos Humanos®, art. 6.1 da Convencéo Europeia de Direitos Humanos® ou art. 7.1 da Carta
Africana Dos Direitos Humanos e dos Povos.’

O contraditério, pois, é realizado com a ciéncia bilateral das partes. Além de essencial
a realizagdo da igualdade entre as partes, o direito ao contraditorio “é composto de dois
elementos: informacdo e reacdo” (NOVELINO, 2020, p. 470). Corresponde ao direito a
participacdo no processo com a finalidade de influenciar as decisfes (TROCKER, 1974, p. 377-
378).

Nada obstante a sua relevancia, e tal como outros direitos igualmente relevantes, o
direito ao contraditério ndo é absoluto, considerando que, por vezes, cede, ainda que
temporariamente, a outros direitos, como aquele direito a tutela adequada e efetiva. E o que se
apresenta, por exemplo, nas hipdteses de concessdo da tutela de urgéncia inaudita altera pars,
conforme previsdo do art. 300 e seguintes do CPC.

Assim, o presente trabalho abordara uma das caracteristicas — ou garantias - de um
processo justo — precisamente aquela que previne um “processo kafkaniano™: 0 contraditério.
E o contraditorio como direito humano fundamental e processual. Para tanto, primeiramente,
serdo mencionados os principais dispositivos constitucionais e legais relacionados ao direito ao
contraditério no direito brasileiro. Essa abordagem inicial se justifica em virtude do carater
subsidiario da jurisdicdo internacional dos direitos humanos (PEIXOTO, 2017, p. 153), a
determinar, entdo, que se certifigue o0 esgotamento das vias nacionais para ai se buscar a
jurisdicdo internacional de direitos humanos (PIOVESAN, 2021, p. 257). Ap0s, seré abordado
o direito ao contraditorio no processo internacional de direitos humanos, dando-se énfase a
alguns casos julgados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos. Por fim, sdo sugeridos
dois temas relacionados ao direito ao contraditorio para reflexdo.

A pesquisa, realizada predominantemente pelo método bibliografico, foi baseada
também em jurisprudéncia e legislacdo pertinente.

2 O DIREITO AO CONTRADITORIO NO DIREITO BRASILEIRO

4 “Toda a pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja equitativa e publicamente julgada por um
tribunal independente e imparcial que decida dos seus direitos e obrigacbes ou das razdes de qualquer acusacéo
em matéria penal que contra ela seja deduzida.”

5 “Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigaces de natureza civil,
trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.”

6 “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel
por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre a determinagdo dos
seus direitos e obrigacdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal
dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas 0 acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa
ou ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da
seguranga nacional numa sociedade democratica, quando o0s interesses de menores ou a protec¢ao da vida privada
das partes no processo 0 exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em
circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justi¢a.”

" “Toda pessoa tem o direito a que sua causa seja apreciada. Esse direito compreende: a) o direito de recorrer aos
tribunais nacionais competentes contra qualquer ato que viole os direitos fundamentais que Ihe sdo reconhecidos
e garantidos pelas convengdes, leis, regulamentos e costumes em vigor; b) o direito de presun¢do de inocéncia até
que a sua culpabilidade seja reconhecida por um tribunal competente; c) o direito de defesa, incluindo o de ser
assistido por um defensor de sua livre escolha; d) o direito de ser julgado em um prazo razoavel por um tribunal
imparcial.
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Considerado desdobramento do contetdo do devido processo legal (NOVELINO, 2020,
p. 470), o direito ao contraditorio estd expressamente previsto no art. 5° inciso LV, da
Constituicdo Federal (“aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela
inerentes;”).

Tradicional principio hermenéutico preceitua que ndo ha na lei palavras inuteis, sem
valor ou efeitos juridicos, de forma que ha distin¢ao entre o contraditorio e a ampla defesa. Em
poucas palavras, pode-se dizer que ampla defesa é a garantia conferida ao réu/acusado da maior
possibilidade de se defender, apresentando provas e produzindo argumentos contrarios a
acusacao/tese autoral. Contraditorio, por sua vez, seria uma garantia conferida a ambas as partes
de serem informadas acerca de todas as ocorréncias processuais, de se manifestar sobre elas e,
por fim, de terem a possibilidade de influenciar as decisdes no processo (SARLET,
MARINONI, MITIDIERO, 2021, p. 879). Ele, portanto,

ndo parte de uma igualdade, mas sim do reconhecimento da caracteristica
prépria do réu. Ele se configura como um direito que o réu tem de se proteger
diante da acdo do autor — ou seja, acdo e defesa sdo lados opostos da mesma
moeda. Pode-se dizer que é do contraditério que brota a propria defesa.
Desdobrando-se o contraditério em dois momentos — informacdo e
possibilidade de reacdo — ndo ha como negar que o conhecimento, insito no
contraditdrio, é pressuposto para o exercicio da defesa. (FORSTER, 2014, P.
100).

Ainda, nos termos da Constituicdo Federal de 1988, verifica-se que se trata de direito
fundamental a ser assegurado tanto em processo judicial quanto em processo administrativo. A
doutrina vai além e explica que o contraditério deve ser observado ndo apenas em processos
judiciais e administrativos, mas também no ambito negocia (DIDIER JR., 2020, p. 110). A
proposito, o contraditério € um dos principios processuais que necessariamente deve ser
observado no procedimento da arbitragem, consoante previsto no 8§2° do art. 21 da Lei n°
9.307/968. No Cddigo de Processo Civil de 2015, o direito ao contraditorio, a0 menos em uma
previsdo expressa, aparece no art. 7°, que preceitua a garantia as partes a paridade de tratamento
no exercicio de direitos e faculdades processuais, meios de defesa, dnus, deveres e san¢des
processuais, atribuindo ao juiz o zelo pelo “efetivo contraditério”.

E o que vem a ser “efetivo contraditorio”? A resposta ao questionamento requer a
compreensdo de que o contraditério é composto de duas garantias: uma, denominada formal, e
outra, denominada substancial.

O contraditério formal, é aquele realizado pela oportunidade de participacdo no
processo; é o direito de falar e de ser ouvido no processo. Pode-se dizer que Josef K.,
personagem de Franz Kafka em “O processo”, teve a oportunidade de exercer, em pelo menos
um momento, o contraditorio em sua dimensdo formal. Afinal, foi-lhe concedido o direito de
falar, inclusive mesmo tendo chegado mais de uma hora ao local da “audiéncia” (KAFKA,

8 Art. 21. A arbitragem obedecera ao procedimento estabelecido pelas partes na convencdo de arbitragem, que
poderé reportar-se as regras de um érgdo arbitral institucional ou entidade especializada, facultando-se, ainda, as
partes delegar ao prdprio arbitro, ou ao tribunal arbitral, regular o procedimento. (...) § 2° Serdo, sempre,
respeitados no procedimento arbitral os principios do contraditorio, da igualdade das partes, da imparcialidade do
arbitro e de seu livre convencimento.
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2005, p. 71)°. Essa circunstancia, naturalmente, ndo muda o fato de que a Josef K. ndo obteve
acesso as informagdes contidas no processo, 0 que é por si sO determinante de nulidade. De
qualquer sorte, € um exemplo da dimens&o formal do contraditério que bem serve para fins de
ilustracdo. Mas nada do que Josef K. disse parece ter sido levado em consideracdo, dado o
desenrolar da historia e seu tragico fim. Pois reside ai, na possibilidade de influenciar a decisdo
no processo, a dimensdo substancial do contraditorio. Ou seja, ndo basta ter a oportunidade de
falar, é preciso ter a oportunidade de influenciar na decisdo que seré proferida.

Ha ainda pelo menos dois dispositivos do Codigo de Processo Penal brasileiro que
demonstram a preocupagdo com o contraditorio efetivo. Cuida-se dos artigos 261 e 497, V, do
CPP. O primeiro determina que seja sempre fundamentada a manifestacdo do defensor puablico
ou dativo nomeado ao acusado ausente ou foragido — ndo se admite, entdo, uma defesa
meramente formal no processo penal®®. E isso é expresséo do contraditorio efetivo. Ja o inciso
V do art. 497 do CPP vai explicitar o dever de o juiz que preside o Tribunal do Jari nomear um
novo defensor ao acusado quando considerar insuficiente a defesa que Ihe vem sendo prestada®?.
Ainda no ambito o processo penal, interessante o reconhecimento, pelo Supremo Tribunal
Federal, do direito do réu delatado se pronunciar apenas apés a delacdo, viabilizando a
contraposicdo de “todas as informagdes, alegagdes, testemunhos, documentos, indicios e
provas” (RAMOS, 2021, p. 926).

2.1 Vedacao a decisdo-surpresa

Entdo, chega-se ao disposto no art. 10 do Cédigo de Processo Civil, que veda a decisdo-
surpresal?. A vedagio, ai, é a utilizagio de fundamento que, mesmo extraido da prova dos autos,
ndo tenha sido alegado por uma das partes e, consequentemente, acerca do qual ndo se deu
oportunidade a outra se pronunciar. Nesse caso, ndo ha problema em que o juiz o utilize para
decidir, contanto que o faca ap6s oportunizar as partes que se manifestem sobre ele. E o que
consta do art. 10 do CPC.

Ha entendimento do Superior Tribunal de Justica no sentido de que ndo é necessario
observar o disposto no art. 10 do CPC com relacdo aos pressupostos de admissibilidade dos
recursos, como a tempestividade (STJ, Agint no AREsp 1527405/SP, 2021). Também ja foi
explicitado pelo Superior Tribunal de Justica que a vedacao a decisdo surpresa ndo se aplica a
fundamentos juridicos ndo invocados pelas partes, contanto que sejam embasados em provas
submetidas ao contraditorio (STJ, Agint nos EDcl no AREsp 1295964/SP, 2020)*2.

° Nesse ponto da trama de Kafka, pode-se perceber bem o esforgo de Josef K. sobretudo em se fazer compreender,
em demonstrar que a “acusacdo” que lhe ¢ dirigida ndo tem razdo de ser, embora ele sequer saiba de que acusagdo
se trata. Nota-se, entdo, a importancia de um dos elementos do contraditorio: a informacdo. Sem informag&o, néo
h& como elaborar a defesa. A reagdo, portanto, outro elemento do contraditério, fica prejudicada.

10 CPP, Art. 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem defensor.
Paragrafo Unico. A defesa técnica, quando realizada por defensor publico ou dativo, serd sempre exercida através
de manifestacdo fundamentada.

11 CPP, Art. 497. « Séo atribuic@es do juiz presidente do Tribunal do Jiri, além de outras expressamente referidas
neste Codigo: (...) V — nomear defensor ao acusado, quando considera-lo indefeso, podendo, neste caso, dissolver
0 Conselho e designar novo dia para o julgamento, com a nomeagao ou a constituicdo de novo defensor;”

12 “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual
nao se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir
de oficio.”

13 Vale o destaque aos seguintes trechos da ementa do julgado: “(...) 2. Ndo ofende a regra do contraditdrio do art.
10 do CPC/2015 o pronunciamento jurisdicional que invoca principio quando a regra juridica aplicada ja debatida
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O que se depreende, entdo, € que fundamentos de fato ndo podem ser utilizados nas
decisdes sem que antes seja oportunizado as partes manifestacdo. Esses dispositivos do Cédigo
de Processo Civil permitem compreender o contetdo do direito contraditério, ainda que sua
amplitude venha sendo restringida pela interpretagéo conferida pelos tribunais brasileiros.

2.2 Realizagdo do contraditdrio no processo: contraditdrio prévio, diferido e eventual

H& outros dispositivos legais que refletem a necessaria observancia ao contraditorio ao
longo do processo, deixando claro que a regra é que o contraditério seja prévio as decisdes. E
0 caso do caput do artigo 9° do CPC, segundo o qual “N&o se proferira decisdo contra uma das
partes sem que ela seja previamente ouvida”. Outro dispositivo que denota essa compreensao
é o art. 932, inciso V, do CPC, que determina a intimacao da parte recorrida antes da prolagdo
da decisdo monocratica pelo Relator provendo recurso contrario a decisdo que contrariou, por
exemplo, simula do STF. Nesse sentido, o contraditério € realizado previamente.

Todavia, ha outras maneiras de realizar o contraditorio.

De fato, o proprio art. 9° do CPC contém em seu pardgrafo Unico excecdes ao
contraditério prévio, eis que preceitua que este ndo se aplica as hipoteses de tutela de urgéncia
e a duas das hipoteses de tutela de evidéncia. Esses sdo exemplos de contraditério diferido, pois
o direito ao contraditorio sera viabilizado a parte contraria apds ter sido proferida a decisdo
judicial. No caso do deferimento liminar da tutela de urgéncia, da-se prevaléncia a efetividade
do processo em detrimento do contraditorio prévio. Veja-se, em direito comparado, que o
entendimento fixado é de que, em situagdes de medidas provisoérias e urgentes, “a audicdo tem
de ser feita a posteriori, no mais curto espaco de tempo.” (PIEROTH, SCHLINK, 2012, p. 516).

Ainda, ha o contraditério eventual, que “se realiza em outro processo na eventualidade
de o interessado propor demanda para ampliagdo ou exaurimento da cognicdo” (SARLET,
MARINONI, MITIDIERO, 2021, p. 885). E o caso das acbes possessorias, que ndo admitem
debate sobre o direito de propriedade. Assim, na eventualidade de uma das partes pretender
discutir a propriedade do bem imdvel, devera fazé-lo em acdo prépria. O mesmo se pode dizer
dos embargos a execucdo de titulo executivo extrajudicial, que constituem acéo propria.

Por fim, fala-se em contraditério indtil na hipdtese em que o contraditorio
indubitavelmente ndo foi observado, mas dessa inobservancia ndo advém prejuizo a parte, tendo
em vista, por exemplo, que se sagrou vencedora no mérito (NEVES, 2017, p. 179). Nesse
sentido, as hipéteses de sentenca de improcedéncia liminar previstas no art. 332 do CPC. Na
pratica, outras situac6es sao verificadas, como quando o primeiro grau remete ao Tribunal os
autos com recurso de apelacdo sem intimar a parte apelada para apresentar contrarrazdes: em
antevendo o desprovimento da apelacdo, ndo se intima a parte contraria para apresentar
contrarrazdes. Trata-se de conduta que encontra abrigo nos §§1° e 2° do art. 282 do CPCY*,
segundo o qual o ato ndo sera repetido nem a sua falta sera suprida quando néo prejudicar a
parte e quando puder decidir o mérito a favor da parte a quem aproveite a decretacdo da
nulidade, o juiz ndo a pronunciard, nem mandara repetir o ato, ou suprir-lhe a falta.

3 O DIREITO AO CONTRADITORIO E A CONVENQAO AMERICANA DE

no curso do processo é emanagdo daquele principio. 3. Nao constitui julgamento surpresa aquele lastreado em
fundamentos juridicos, ainda que diversos dos apresentados pelas partes, desde que embasados em provas
submetidas ao contraditério (Enunciados n° 2 e 6 da ENFAM). (...)”

14 «A0 pronunciar a nulidade, o juiz declarara que atos s&o atingidos e ordenara as providéncias necessarias a fim
de que sejam repetidos ou retificados. § 1° O ato ndo sera repetido nem sua falta sera suprida quando néo prejudicar
a parte. 8 2° Quando puder decidir o mérito a favor da parte a quem aproveite a decretacdo da nulidade, o juiz ndo
a pronunciara nem mandara repetir o ato ou suprir-lhe a falta.”
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DIREITOS HUMANOS

Até entdo foram vistos os principais aspectos relacionados ao direito ao contraditorio no
ordenamento juridico brasileiro. A abordagem dessa garantia, contudo, como direito humano
processual, requer a analise dos seus principais aspectos no ambito do sistema interamericano
de direitos humanos, o que passa a ser feito com énfase nas disposi¢cdes da Convencédo
Americana sobre Direitos Humanos.

A primeira representacdo, diga-se assim, do direito ao contraditério no ambito da
Convencgdo Americana sobre Direitos Humanos é o direito & audiéncia. De fato, a audiéncia de
instrucdo estd diretamente relacionada a elucidacdo de ddvidas e a producdo de provas
(FORSTER, PREVIDELLI, SCHAFER, BURALDE, 2020, p. 231), tornando-se parte do que
influenciara as decisfes no processo. E a previsdo contida na primeira parte do art. 7.5 da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos vai representar esse direito a audiéncia, ao
dispor que “Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenga de um
juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer funcgdes judiciais (...)”. Cuida-se de
previsdo semelhante a constante do art. 9.3 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
de 1966, segundo o qual “Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infracdo penal
devera ser conduzida, sem demora, a presenca do juiz ou de outra autoridade habilitada por lei
a exercer funcdes judiciais (...)".

No que tange a audiéncia de custddia, vale mencionar que, no Brasil, antes das
alteracdes promovidas pelo pacote anticrime (Lei n® 13.964/2019), vinha sendo realizada com
fundamento na Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, sob a disciplina do CNJ —
Resolucdo n° 213/2015 (FORSTER, PREVIDELLI, SCHAFER, BURALDE, 2020, p. 231-
232).

Outra garantia processual diretamente relacionada ao direito ao contraditério no ambito
dos direitos humanos € o denominado direito a ser ouvido. A Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos prevé em seu artigo 8° as garantias judiciais, valendo destaque ao disposto
na parte inicial do artigo 8.1, a explicitar que “Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as
devidas garantias e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente (...)".

Equivalente ao direito ao contraditério (FORSTER, PREVIDELLI, SCHAFER,
BURALDE, 2020, p. 238), o direito a ser ouvido abrange “tanto o autor quanto o réu em
qualquer processo”, e, para além de dizer respeito a um direito a ser ouvido oralmente em
audiéncia, diz respeito a outras exigéncias (FONSECA, 2018, p. 38-39). Essas outras exigéncias
podem ser encontradas em casos apreciados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Nesse sentido, observa-se que no julgamento do caso Barbani Duarte e outros vs
Uruguai, a Corte Interamericana de Direitos Humanos considerou violado o direito de ser
ouvido, em sintese, porque ndo houve analise completa da alegacdo de auséncia de
consentimento por parte de correntistas acerca da transferéncia de numerario de sua titularidade
para outras instituicdes financeiras. Afirmou acreditar que se tivesse havido uma analise
exaustiva das argumentacdes, o resultado poderia ter sido diferente. A Corte explicou que 0
dispositivo legal que criara o procedimento administrativo especial buscava garantir a resolugéo
de questbes como aquela sem a intervencdo do Judiciario, sendo que no caso, a analise
incompleta das reclamacGes configurava afronta ao direito de ser ouvido em prejuizo de 539
pessoas:

142. El Tribunal concluye que el procedimiento administrativo especial
result6 inefectivo, a la luz de lo que se tenia que determinar (supra parrs. 133
a 136), debido a que el Banco Central realiz6 un examen incompleto del fondo
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de las peticiones, por lo cual el Estado incurri6 en una violacion del &mbito
material del derecho a ser oido protegido en el articulo 8.1 de la Convencion
Americana, en relacion con el articulo 1.1 de dicho tratado, en perjuicio de las
539 personas que interpusieron una peticion bajo el articulo 31 de la Ley
17.613, indicadas en el Anexo sobre victimas de la presente Sentencia.

Nesse ponto da decisdo, identifica-se uma similaridade muito clara entre o direito de ser
ouvido e o direito ao contraditério efetivo, que, consoante referido anteriormente, em seu
sentido substancial, diz respeito ao direito de influenciar a decisio do processo’®. Teria sido
essa a primeira decisdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos que distinguiu o direito
de ser ouvido em sua dimensdo formal do direito de ser ouvido em sua dimensdo material
(substancial) (FONSECA, 2018, p. 39). E, ao assim fazer, reconheceu que o direito de
influenciar na formacao das decisdes do processo é em si um direito humano processual®®.

Na mesma decisdo, a Corte ainda considerou que no ambito do recurso administrativo
pelo Tribunal de Contencioso Administrativo houve insuficiéncia de analise do fundamento
central da reclamacéo elaborada por onze dos autores de que ndao consentiram com ou ndo foram
informados sobre a transferéncia de numerario de sua titularidade a outras instituicdes
financeiras (8218-220). Concluiu, dai, que o Estado ndo garantiu aos autores um recurso judicial
gue os amparasse de forma efetiva contra a violacdo no ambito material do seu direito de ser
ouvido perante o 6rgdo administrativo, concluindo violacdo ao disposto no art. 25.1 da
Convencédo Americana de Direitos Humanos.'’” Ou seja, no momento em que a Corte visualizou
a deficiéncia na analise dos argumentos alegados pelos autores, em afronta ao direito de ser
ouvido, compreendeu que ndo foi garantido o direito a um recurso efetivo perante juizes ou
tribunais competentes.

H4, ainda, outra garantia essencial a realizacdo do direito ao contraditério: o direito a
ser notificado da imputagdo formulada a si, extraido do art. 8.2 da Convencao®®. Para ilustrar

15 ¢137. La Corte considera que, de haberse realizado un analisis completo del consentimiento al resolverse las
peticiones presentadas al amparo del articulo 31 de la Ley 17.613, el resultado de las decisiones desestimatorias
podria haber sido otro.”

16 Sobre a dimenséo substancial do direito ao contraditorio configurar em si o exercicio de um direito fundamental,
gue remete, por sua vez, ao principio da colaboragdo, ver OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. “O Processo
Civil na Perspectiva dos Direitos Fundamentais”. Cadernos do Programa de P6s-Gradugdo em Direito
PPGDir./UFRGS”, v. 2, n° 4, 2004, p. 127.

17 Disp0e o0 art. 25.1: “Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso efetivo,
perante 0s juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela constituicdo, pela lei ou pela presente Convengéo, mesmo quando tal violag&o seja cometida por
pessoas que estejam atuando no exercicio de suas fungoes oficiais.”

18 «2 Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nio se comprove legalmente
sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: a. direito
do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se ndo compreender ou ndo falar o idioma do
juizo ou tribunal; b. comunicacéo prévia e pormenorizada ao acusado da acusagao formulada; c. concessao ao acusado
do tempo e dos meios adequados para a preparacéo de sua defesa; d. direito do acusado de defender-se pessoalmente
ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se, liviemente e em particular, com seu defensor;
e. direito irrenunciavel de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo
a legislagdo interna, se o acusado nédo se defender ele proprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido
pela lei; f. direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter 0 comparecimento, como
testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam lancar luz sobre os fatos; g. direito de ndo ser obrigado a depor
contra Si mesma, nem a declarar-se culpada;
e h. direito de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior.
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esse direito, um caso interessante é o caso Alvarez vs Honduras!®. Basicamente, nesse caso,
Alfredo Lopez Alvarez foi preso e acusado de trafico de drogas. A prisdo preventiva de Alvarez
durou mais de 6 anos. E a Corte Interamericana de Direitos Humanos, dentre outras, reconheceu
violagdo ao art. 8.2b da Convencio Americana, pois Alvarez ndo foi comunicado dos crimes
que lhe estavam sendo imputados antes de prestar a primeira declaracdo no procedimento a que
havia sido submetido em Honduras. Ou seja, apresentou a declaragéo preliminar sem conhecer
prévia e detalhadamente a acusacdo que havia sido formulada contra ele — semelhante ao
ocorrido com o personagem principal de Kafka em “O processo”. Lembrando que o direito ao
contraditério tem por elemento o direito a informacédo, sem o qual fica prejudicado o outro
elemento, que € o direito a participacdo do processo.

Verifica-se, portanto, que as dimensGes do direito ao contraditério sd&o melhor
compreendidas quando examinado sobre o prisma de direito humano processual, a partir do que
dispde a Convencdo Americana de Direitos Humanos. Guarda igualmente relevancia o
enfrentamento das decisbes da Corte Interamericana que se debrugam sobre estes direitos
humanos processuais, pois seguramente fortalecem o contetdo do direito no plano interno.

4 O DIREITO AO CONTRADITORIO E SUAS CONSEQUENCIAS

O estudo do direito ao contraditorio suscita uma gama de questdes e, no particular, duas
merecem destaque no presente trabalho. A primeira decorre dos impactos da pandemia causada
pela COVID-19, sobretudo no direito ao contraditorio exercido oralmente em sessdes de
julgamento. A segunda se relaciona ao reflexo das decisdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos na esfera juridica de terceiros.

4.1 O contraditério e a pandemia COVID-19

Com o reconhecimento da pandemia causada pela COVID-19, demandando cuidados
para ao menos reduzir a disseminacdo do virus, também a entrega da jurisdicdo pelo Estado
restou impactada. Atos processuais antes praticados presencialmente, passaram a Ssé-lo
virtualmente, o que, por sua vez, tem reflexo no direito ao contraditorio, assim compreendido
como o direito de ser ouvido em audiéncia.

De fato, em situacdo de normalidade, as audiéncias de instrucdo realizadas
presencialmente tinham uma dindmica: depoimentos das partes e das testemunhas eram
tomados na presenca do juiz e dos procuradores. Atualmente, a instru¢cdo em audiéncia se
realiza de forma virtual, com os desafios tipicos da tecnologia da internet que, alis,
enfrentamos diariamente nas aulas do mestrado. N&o se pode afirmar que o contraditério ndo
estd sendo respeitado, mas igualmente ndo se pode afirmar que esta sendo exercido com a
mesma eficacia de outrora.

Também as sustentagdes orais perante os Tribunais foram adequadas a esse momento
excepcional. Ha sessdes de julgamento realizadas por videoconferéncia, onde se viabiliza ao
procurador das partes a realizacdo de sustentacdo oral em tempo real, ainda que a distancia,
como os atos praticados em audiéncia na primeira instancia. Mas a regra ainda é que a maioria
dos processos seja julgada em sessdes virtuais sem videoconferéncia, até em razdo da limitacdo

https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2016/04/1fd1d4af1569a345e837bd0ce47ce9d9.pdf, acesso  em
21/04/2021. Esse caso € muito interessante também em razao da questdo das minorias linguisticas. Alvarez era
membro de uma comunidade garifuna (expressdo de um processo de miscigenacao entre africanos procedentes do
trafico de escravos e indigenas caribes-aruaques ) e enquanto esteve preso era proibido de falar a lingua materna.
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tecnoldgica da plataforma utilizada para as sessdes por videoconferéncia.

Nos casos de sessdes sem videoconferéncia, viabiliza-se a sustentacdo oral por video
encaminhado pelos procuradores das partes aos julgadores, cumprindo a funcdo primordial do
direito de ser ouvido, mas ainda assim com alguma restri¢ao.

N&o se trata de restricdes que comprometam o direito ao contraditorio, mormente se
considerada a possibilidade de ajustes no proprio processo, a indicar que ndo se trata de
problemas insoltveis (FORSTER, BURALDE, PREVIDELLLI, 2020, p. 353). Mas o impacto
ha de ser notado, especialmente por ndo se tratar de uma singela transposicéo do fisico para o
virtual. A area de audiéncias denominadas ‘telepresenciais’ traz perplexidades diversas aos
direitos processuais em questdo, afetando, de uma forma ou de outra, a devida participagcdo no
processo, ainda que apenas em um de seus atos.

4.2 0O IMPACTO DAS DECISOES DA CIDH A QUEM NAO E PARTE NO PROCESSO:
VIOLACAO AO DIREITO DE SER OUVIDO?

O questionamento que ora se formula é oriundo do livro La Constitucion bajo tension,
de autoria de Nestor Pedro Sagues (2016). O autor sustenta, em sintese, que pessoas que venham
a ser atingidas pela sentenca proferida pela Corte Interamericana de DH devem ter a
oportunidade de ser ouvidas no processo. E para ilustrar - ou fundamentar - esse ponto de vista,
cita dois casos: (a) caso Bulacio vs Argentina e (b) caso Kimel vs Argentina. De fato, em ambos
0s casos a Corte Interamericana de Direitos Humanos concluiu que o Estado (Argentina) violou
direitos humanos, vindo a desconstituir decisdes judiciais que haviam favorecido terceiros néo
integrantes do processo instaurado perante a CIDH: na primeira situacdo para determinar o
prosseguimento das investigacfes; na segunda situacdo para absolver o réu.

No caso Bulacio, um dos acusados da préatica de crime havia sido favorecido com uma
sentenca absolutdria por prescri¢do da pretenséo punitiva — o que foi alterado pela CIDH, que
determinou a retomada da persecucdo penal. O acusado que antes havia sido beneficiado ndo
foi chamado a participar do processo perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ndo
obstante o resultado tenha lhe afetado diretamente.

Ja no caso Kimel, o autor da queixa-crime havia sido favorecido com a sentenca
condenatdria de Kimel. Todavia, processado o caso perante a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, a sentenca penal condenatoria foi cassada, com a afirmacdo, dentre outros, de
inexisténcia de violagdo a honra do querelante — que ndo integrou a lide internacional.

Atualmente o processo perante a Corte Interamericana de Direitos Humanos se
desenvolve com a presenca exclusivamente da Comissao Interamericana de Direitos Humanos,
da vitima e seus representantes e do Estado demandado. Consoante pontua André de Carvalho
Ramos, “a legitimidade passiva é sempre do Estado: a Corte IDH ndo é um Tribunal que julga
pessoas” (2019, p. 254). A esse respeito, nada ha a ser referido.

Ocorre que ndo parece haver razéo para nao chamar a lide, ao menos na condicdo de
interessado aquele que serd atingido pela sentenga proferida pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Sobretudo porque os julgados proferidos pela Corte — alguns dos quais
abordados no presente trabalho — ndo deixam duvidas de que ela considera o direito de ser
ouvido um direito humano (direito humano processual). Em sendo assim, ha de se ponderar que
merece ser observado na sua integralidade e independentemente de quem seja o seu titular. Caso
contrario, pode-se pensar que ha direitos humanos que, a depender de quem os titule, ndo héo
de ser respeitados — o0 que ndo parece compativel com a natureza dos direitos humanos.

Cuida-se de providéncia que nao deve causar maiores despesas a Corte e nem aquele
gue é chamado a ser ouvido como interessado. Basta a clareza de que a inclusdo no processo
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nessa qualidade ndo tera o efeito de criar obrigacbes e nem direitos, sendo o direito processual
em si de ser ouvido e de influenciar na decisdo a ser proferida no ambito da CIDH, néo
alterando, portanto, a regra de que o polo passivo é destinado aos Estados.

E nesse contexto que a sugestdo feita por Néstor Pedro Sagiies (2016), de alteracio do
regulamento da CIDH, merece ser seriamente considerada, no sentido de que se viabilize a
oitiva do terceiro que possivelmente venha a ser afetado pela sentenca que sera proferida.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho, a partir de uma abordagem do ordenamento juridico brasileiro e
dialogando com a obra literaria “O Processo”, de Franz Kafka, expds aspectos essenciais do
direito ao contraditorio como direito fundamental e como direito humano processual.

A tematica relacionada ao direito ao contraditério é relevante, eis que esta intimamente
vinculada a garantia de um processo justo. Ndo a toa, consoante observado no voto do Juiz
Diego Garcia-Sayan, proferido no caso Barbani Duarte e outros vs Uruguai, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, até outubro de 2011, havia reconhecido a violacdo ao
artigo 82 da Convengédo em mais dos 95% casos que analisou. O tema, ainda, tem se mostrado
em constante transformacdo. Nesse sentido, o reconhecimento da dimensdo substancial do
contraditorio, sobretudo a partir do século XX, e as adaptagdes as formas de exercicio do
contraditério em virtude da pandemia da COVID-19. Cuida-se de desafio a ser enfrentado e
que exigira dos atores processuais atencao, abertura e colaboracéo, a fim de que a esséncia, ao
menos, das garantias processuais, como a do contraditério efetivo, sejam respeitadas.

Além disso, enfatizou-se um outro desafio a ser debatido, que é o direito de ser ouvido
de terceiros diretamente afetados por decisGes da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
E isso em qualquer processo ou procedimento onde se deva observar o direito contraditorio
(direito de ser ouvido).

Trata-se, entdo, de assunto que para além de se relacionar diretamente a democracia e a
dignidade da pessoa humana, estd em constante transformacéo e necessita de estudo e defesa
como um direito humano processual fundamental.
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