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RESUMO
O direito de defesa e contraditório é uma garantia constitucional, prevista no artigo 5º, inciso LV, da Constituição Federal “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Por estar previsto no rol do artigo 5º da nossa Carta Magna, entende-se como uma cláusula pétrea e, por conseguinte, uma garantia ao acusado, no Processo Penal. Entretanto, no indiciamento policial, que tem uma importância tamanha no inquérito policial e busca demonstrar a culpabilidade do investigado, não garante esse direito, uma vez que as provas apresentadas e colhidas durante essa etapa não são passíveis de serem contraditados pelo indiciado que, apenas, tem o direito de permanecer calado. Contudo, após o indiciamento, e diante de uma afirmativa de culpabilidade, instaura-se o processo e, aquelas provas obtidas, serão remetidas à análise, permitindo a manifestação do acusado sobre elas. Portanto, discute-se a necessidade de existência do contraditório no indiciamento através da manifestação igualitária das partes no decorrer de todo o processo penal. 
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1 INTRODUÇÃO

A Constituição Federal busca garantir direitos fundamentais a todos que estão regidos pela nossa Carta Magna, dessa forma, os suspeitos, indiciados, condenados, têm direito à dignidade, saúde, segurança e, inclusive, o contraditório. O processo penal é regido por diversos princípios, dentre eles, o devido processo legal, o contraditório.
Dessa forma, é correto imaginarmos que os procedimentos e institutos regidos pelo Código Penal são dotados de harmonia com direitos e garantias processuais e constitucionais. Contudo, não há harmonia na doutrina quanto à existência do contraditório no indiciamento.
De fato, indiciados, suspeitos, réus, acusados, todos são legítimos e dotados de capacidade para a garantia de diversos direitos fundamentais, senão todos. Posto isso, é lógico perceber essa contradição, principalmente no concernente a um procedimento tão significante quanto o indiciamento.

2 INQUÉRITO POLICIAL E INDICIAMENTO

De forma breve será apresentada, neste capítulo, uma introdução sobre inquérito policial, desde sua disposição no Ordenamento Jurídico Brasileiro a debates teóricos, para então ser abordado o indiciamento, conceitos, características, previsões legais, algumas discussões doutrinárias e jurisprudenciais com a finalidade de compreensão de tal instituto processual penal objeto deste trabalho.

2.1 Inquérito Policial

Borges Rosa conceitua Inquérito policial como “o conjunto dos atos praticados pela Polícia acerca de fato reputado criminoso e dos responsáveis pela prática do mesmo” (2000, p. 106). Além disso, que constitui em instrumento hábil a proceder a propositura de uma ação penal, servindo de apoio ao processo repressivo. Ainda acrescenta: “O inquérito policial é um processo meramente administrativo, que não está adstrito às fórmulas do Processo em geral: pois tem existência à parte, assim como está a cargo de funcionários especiais” (2000, p. 107).
Contudo, Zanotti e Santos discordam dessa finalidade fundamentando:

É comum, na doutrina pátria, afirmar que o inquérito policial constitui um procedimento administrativo e privativo da policia judiciária, que tem por finalidade apurar a autoria e a materialidade das infrações penais, de modo a auxiliar a formação do convencimento (opnio delicti) do ministério publico e, excepcionalmente, da vítima (querelante). Nesse contexto, o inquérito policial é um instrumento cujo fim consiste em fornecer justa causa para a ação penal, tanto que, como consta do art. 12 do CPP, o inquérito policial acompanhará a denúncia ou queixa, sempre que servir de base a uma ou a outra. (2013, p. 103)


2.2 Indiciamento

Dentro do processo de Inquérito Policial, há a figura do indiciamento, que “consiste no ato formal de se atribuir a autoria de uma infração penal típica, antijurídica e culpável a uma pessoa determinada” (ZANOTTI, SANTOS, 2013, p. 601). Segundo Ismar Garcia, “no inquérito policial não há acusação. Também não há acusado ou réu, mas simplesmente indiciado, que não chega a ser sujeito ou titular de direitos, mas apenas objeto de investigações” (2004, p. 12).
Ainda para Zanotti e Santos:

O indiciamento não pode ser fundamentado em meras suspeitas e deve estar calcado em fortes indícios de autoria e materialidade. É com base nesse fundamento que a Lei n. 12.830/13, que dispõe sobre a investigação conduzida pelo delegado de policia, traz a seguinte previsão legal:
Art. 2, § 6º: O indiciamento, privativo do delegado de polícia, dar-se-á por ato fundamentado, mediante análise técnico-jurídica do fato, que deverá indicar a autoria, materialidade e suas circunstâncias (2013, p. 601

Desse modo é possível perceber a importância de tal instituto, visto que requer formalidade, fundamentação e sua competência é determinada e restrita. Garcia (2004, p. 12) frisa destacar a importância na diferenciação entre o indiciado e o suspeito: “enquanto o primeiro é aquele tido como provável autor da infração, o segundo é apenas a pessoa a quem é atribuída a prática delituosa, sem maiores indagações probatórias”.
Ainda acrescenta:

O Código de Processo Penal não faz distinção entre indiciado e suspeito. Entendemos, porém deva ela ser feita na prática. É recomendável que somente se proceda a indiciamento de alguém quando existirem elementos para tal. Se iniciado o inquérito contra um ou vários suspeitos, ou mesmo sem nenhuma suspeita inicial, a autoridade policial, tão logo colha indícios probatórios razoáveis, poderá proferir despacho indiciando o provável autor da infração. Somente após o indiciamento é que deverá determinar a identificação datiloscópica, se for o caso. Quando presentes os indícios desde o início, o indiciamento pode – e deve – ser feito na portaria que instaura o Inquérito. Havendo prisão em flagrante, o conduzido será indiciado (GARCIA, 2004, p. 13).

Fernando Capez (2012) acrescenta que é necessário haver o interrogatório do indiciado, podendo ser usada da condução coercitiva como assegurado pelo artigo 260 do Código de Processo Penal. Durante o interrogatório, que deverá ocorre em juízo, o indiciado poderá permanecer calado, conforme o artigo 5º, LXIII, CF assegura. “A autoridade policial não está obrigada a providenciar para o indiciado advogado legalmente habilitado com o fim de acompanhar o seu interrogatório” (CAPEZ, 2012, p. 135), mas o próprio indiciado poderá requerer.
Outro requisito formal do indiciamento é o termo de interrogatório, que constará o que foi dito durante tal ato, e deverá ser assinado pela autoridade policial, escrivão, indiciado e por duas testemunhas que tenham ouvido a leitura, ainda que não tenham assistido ao interrogatório.
A autoridade policial deve proceder à identificação do indiciado pelo processo datiloscópico, salvo se ele já tiver sido civilmente identificado (CF, art. 5º, LVIII). A Súmula 568 do Supremo Tribunal Federal estabeleceu que: “A identificação criminal não constitui constrangimento ilegal, ainda que o indiciado já tenha sido identificado civilmente”. Contudo, a Constituição Federal, de 5 de outubro de 1988, em seu art. 5º, LVIII, assim dispôs: “O civilmente identificado não será submetido à identificação criminal, salvo nas hipóteses previstas em lei” (grifo nosso). Deste modo, o civilmente identificado não será submetido à identificação criminal, como regra. Excepcionalmente, e apenas nas hipóteses previstas em lei, proceder-se-á à identificação criminal do civilmente identificado. Tais hipóteses já estão estabelecidas. (CAPEZ, 2012, 135-136)
Terminado o processo descrito no artigo 6º do Código de Processo Penal, poderá a autoridade policial averiguar que o indiciado não poderia ter cometido o crime, devendo promover o desindiciamento, segundo Nestor Távora, seja durante o próprio inquérito, no relatório ou no fim do procedimento. “É possível também que o desindiciamento ocorra de forma coacta, pela procedência de habeas corpus impetrado no objetivo de trancar o inquérito em relação a algum suspeito” (TÁVORA, 2013 p. 127) De qualquer forma, é necessário um relatório a ser analisado pelo titular da ação penal.

3 FUNDAMENTOS PROCESSUAIS E CONSTITUCIONAIS DO CONTRADITÓRIO NO DIREITO PENAL

A previsão constitucional do princípio do contraditório encontra-se no art. 5º, LV, Constituição Federal. Este é o dispositivo que faz referencia a dois princípios, que embora assemelhados não são idênticos, que são ampla defesa e contraditório: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.
Segundo o processualista Canuto Mendes () o princípio do contraditório é entendido como a ciência bilateral dos atos ou termos do processo e a possibilidade de contraditá-los. O núcleo essencial do princípio do contraditório é a discussão dialética dos fatos e a possibilidade recíproca de fiscalização pelas partes – direito à informação e o direito a participar do processo. Ou seja, cada uma terá a possibilidade de contraditar o que a outra diz e de fiscalizar o que é dito.
O fundamento do princípio do contraditório é que seja ouvida a outra parte. Segundo a doutrina o princípio do contraditório possui dois elementos, ou dois direitos decorrem deste princípio. São eles o direito à informação e o direito à participação, ou seja, é inerente ao princípio do contraditório que as partes sejam informadas dos atos processuais e que a partir dessa informação possa contraditar aquilo que lhe interessa, aquilo que seja desfavorável. 
A súmula 707 do Superior Tribunal de Justiça demonstra a importância da comunicação dos atos processuais como decorrência do princípio do contraditório. Constitui nulidade a falta de intimação de um ato processual, e não suprime essa nulidade a nomeação de defensor dativo. Ou seja, mesmo que o juiz nomeie um defensor dativo a parte é obrigada a ser intimada para tomar conhecimento e para que possa recorrer. Isso na verdade decorre do princípio do contraditório, pois é inerente a esse princípio o direito à informação dos atos processuais.
Segundo Capez (2012, p. 229-230), o contraditório constitui na “necessidade de ser citado e intimado para todos os atos do processo, bem como a imperatividade de ser assistido por defensor, dativo ou constituído, pois no processo penal a contrariedade, ao contrário do processo civil, há que ser real e efetiva”.
Contudo, para Nestor Távora (2013, p. 1290), seria a garantia de uma defesa técnica, que, como visto no processo de indiciamento previsto no artigo 6º, CPC, só é assegurada se o indiciado requerer, pois a autoridade policial não tem o dever de providenciar advogado para acompanhar o interrogatório.
Para Nucci (2008, p. 40):

Enquanto a garantia do contraditório é direcionado à regulação da relação processual, o direito à ampla defesa é princípio constitucional voltado ao indivíduo. O princípio da ampla defesa significa dizer que ao acusado é reconhecido o direito de se valer de amplos e extensos métodos para se defender da imputação feita pela acusação.

Pedro Lenza (2009), citado por Fernando Afonso Cardoso Borges (2010), ainda acrescenta o fundamento constitucional do contraditório e da ampla defesa - artigo 5º, inciso LV, da CF/88 – que visa proteger o acusado em processo judicial ou administrativo contra a persecução arbitrária do Estado, que na relação processual sempre se apresenta com mais força e estrutura. Estas garantias conferidas pela Constituição ao indivíduo visam justamente compensar sua hipossuficiência na relação processual com o Estado acusador, buscando o equilíbrio.


4 ATUAÇÃO DO CONTRADITÓRIO DENTRO DO INDICIAMENTO NO INQUÉRITO POLICIAL

A manifestação do contraditório no indiciamento policial a ser trabalhada neste capítulo, buscará entender se realmente é assegurada essa garantia nessa fase (pré) processual, apresentando a maneira como é exercida e, em caso de negativa de existência, haverá uma proposta para assegurar esse direito fundamental garantido a todos.
Segundo Borges Rosa, 

O processo do inquérito policial, por via de regra, é secreto e sumaríssimo. Durante ele não se admite defesa. A intervenção pessoal só é permitida: a) para requerer que se proceda o inquérito; b) recorrer despacho que indeferir o requerimento de sua abertura; c) requerer qualquer diligencia, que será realizada ou não, a juízo de autoridade (ROSA, 2000, p. 108).

Grande discursão na doutrina gira em torno da sua capacidade de oferecer o contraditório. Parte da doutrina afirma que, por ser uma fase preliminar à ação penal, não se torna necessária a oportunidade de manifestação do indiciado sobre provas produzidas, visto que direitos ainda são garantidos e, principalmente, pela possibilidade de se manifestar sobre essas provas futuramente, que seria no momento oportuno.
Contudo, às críticas que se chocam com esse posicionamento se fundam no compromisso do Delegado de Polícia em garantir direitos fundamentais e constitucionais durante o exercício de suas atividades.
O contraditório atua fora do indiciamento, entretanto, sobre todo o objeto de prova que deu ensejo à propositura da ação, ao convencimento de certeza de suspeito. Contudo, todo o processo deve obedecer a garantias fundamentais, sejam processuais ou constitucionais, e o indiciamento, mesmo sendo anterior à ação penal, é um instituto que, de certa maneira, limita a disposição desses direitos.
Vejamos: o inquérito policial, segundo Tourinho Filho (2003), “é o conjunto de diligências realizadas pela Polícia Judiciária para a apuração de uma infração penal e sua autoria, a fim de que o titular da ação penal possa ingressar em juízo”. Está regulado no Código de Processo Penal e, portanto, considera-se como uma fase – mesmo que introdutória – do processo, devendo obedecer os mesmo requisitos e garantir direitos. Dessa forma, o indiciamento, por ser uma fase do inquérito policial, também estaria vinculado às mesmas regras.
Considerando o posicionamento de Nestor Távora, como visto anteriormente, o contraditório é assegurado, ainda que de forma mínima do indiciamento, porém, através de uma perspectiva mais garantista, pela impossibilidade da prática de atos, como consulta aos autos e pedido de produção de provas por parte do indiciado, não se faria garantido esse direito constitucional.
Dessa forma, a doutrina tem se divido sobre a possibilidade de assegurar – de forma ostensiva – o contraditório no indiciamento, gerando críticas sobre os reflexos que poderiam ser causados em todo o procedimento, como por exemplo o posicionamento de Marta Saad (2004, p. 26):

Para alguns operadores jurídicos que lidam diariamente com a investigação criminal, a admissão do contraditório nesse procedimento significaria uma burocratização exacerbada da investigação criminal, pois o investigado faria jus às garantias do acusado em processo criminal. Entendemos de maneira diversa. É perfeitamente possível a aplicação do contraditório, de forma mitigada, na fase inquisitorial, como adiante se verá.
É de conhecimento geral e pacificado pela doutrina pátria, que o destinatário principal do procedimento inquisitivo é o Ministério Público, titular da ação penal competente para o caso de apuração de infração penal, e que, nesta qualidade, é conferido ao membro do parquet, a prerrogativa de requisitar a instauração do inquérito policial, bem como acompanhá-lo ou mesmo conduzi-lo.

Para Fernando da Costa Tourinho Filho (2009), o indiciado não pode ser escusado de exercer seus direitos, incluindo o contraditório, inclusive com o fundamento no princípio da igualdade e paridade de armas, equilibrando a acusação e a defesa. “Uma e outra estão situadas no mesmo plano, em igualdade de condições, e, acima delas, o Órgão Jurisdicional, como órgão superpartes, para, afinal, depois de ouvir as alegações das partes, depois de apreciar as provas, dar a cada um o que é seu” (TOURINHO FILHO, 2009, p.22).
Acrescenta Fernando Afonso Cardoso Borges (2010):

Assim, a adoção dos princípios constitucionais em comento, mesmo que de forma mitigada, vez que se trata de um procedimento de características de origem inquisitiva e diversa do próprio processo judicial, em que o contraditório e ampla defesa alcançam maior plenitude, confere ao inquérito policial, natureza não de peça meramente informativa, como costumam pregar os operadores do direito, mas procedimento probatório de grande valor para instrução processual e construção dos juízos de culpabilidade e punibilidade do julgador, o qual na judicialização das provas já produzidas em inquérito, tenta se aproximar o máximo possível das verdades acerca dos fatos sob julgamento.

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal tem entendido que não se trata de cerceamento de defesa a não prática de atos no indiciamento policial pelo indiciado, nem mesmo o desconhecimento prévio da diligência, visto que o que se busca assegurar é o interesse público, segurança do processo, justiça social. (BORGES, 2010).
Para Francisco Sannini Neto,
o núcleo fundamental do contraditório estaria ligado à discussão dialética dos fatos, podendo este princípio ser separado em dois elementos: direito à informação e direito de participação. O contraditório seria, assim, a necessária informação às partes e a possível reação a atos que possam lhes causar prejuízo
(...)
Mais do que uma oportunidade de ação e reação, o contraditório garante que toda a persecução penal seja desenvolvida com a observância da igualdade entre as partes, no sentido de que os contendores tenham a mesma força (paridade de armas). Em tempo, vale destacar que, enquanto o princípio do contraditório está vinculado às duas partes de uma contenda jurídica, a ampla defesa se refere exclusivamente ao acusado. (2014).

Contudo, nem mesmo a informação é assegurada ao indiciado, visto que este só terá acesso às provas e o direito de rebatê-las, durante a ação penal. Isso poderia, talvez, causar mais desgaste no processo, visto que, havendo a possibilidade de produção antecipada de provas pelo indiciado, seria possível descarta-lo como suspeito ou, até mesmo, facilitar o livre convencimento do juiz.

CONCLUSÃO

O indiciamento é um instituto dentro do inquérito policial, que visa atribuir à prática de um fato criminoso à um sujeito determinado que será julgado através de uma ação penal – ou descartar as suspeitas sobre determinado indivíduo. Contudo, essa fase do inquérito não possibilita a produção de provas, ou acesso aos atos praticados, pelo suspeito.
Contudo, apesar de ser previsto no Código de Processo Penal, acredita-se que há a violação à garantias constitucionais, como o contraditório, ampla defesa, paridade de armas e inclusive o princípio da igualdade.
Alguns doutrinadores, como Nestor Távora, consideram o contraditório apenas como a possibilidade de haver uma defesa técnica assegurando os direitos do indivíduo, fazendo, assim, com que o indiciamento não viole esse direito constitucional, pois possibilita o requerimento de um advogado para acompanhar atos, inclusive o interrogatório.
Porém, outros doutrinadores, como Capez, acreditam que o contraditório é mais complexo que apenas a defesa técnica, sendo caracterizado pelo acesso a todos os atos, igualdade entre acusado e acusador e, inclusive, produção de provas, que não são permitidos no indiciamento, visto que este busca assegurar uma maior segurança no inquérito.
Sendo assim, a admissão de prática de atos como esse assegurariam garantias ao indiciado, mas poderia, também, gerar uma burocratização no próprio inquérito, impossibilitando, talvez, o respeito aos prazos legais, visto que seria necessário possibilitar o indiciado ter vista ao atos, produzir provas, realizar a análise dessas provas e assim por diante.
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