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RESUMO

O presente artigo procura explorar o conceito de direito fundamental ao recurso no processo
penal brasileiro. O principal objetivo é apresentar uma nova configuragao do instituto e
compara-lo com os tratados internacionais de direitos humanos.
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ABSTRACT

The present article intends to explore the concept of the fundamental right to appeal in
Brazilian criminal procedure. The main objective is to present some new configuration of
the institute and to compare it with the international treatise on human rights.
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INTRODUCAO

Se ha uma categoria que tem sido sistematicamente compartilhada pelo processo
penal e civil, apesar de toda a critica necessaria a teoria geral do processo, é a teoria da
impugnagao. Mais especificamente, a doutrina processualistica (civel e penal) trabalha com
categorias e institutos que em nada lembram a dessemelhanca profunda e irreconciliavel
entre os dois paradigmas de processo.

Para além da insuprimivel diferenca ontolégica entre o processo civil e penal,
cujo alerta ja fora desde ha muito tempo disparado pelo setor doutrinario critico, a teoria
da impugnagao tem passado indene ao exercicio de promogao de uma construcao das
bases epistémicas de um processo penal ndo mais jungido ou modulado pelos contornos
civilisticos. O panorama é facilmente vislumbravel, exemplificativamente, nos recursos
tipicos do juizo de cassagao, como os recursos especial e extraordindrio, que especialmente
com a promulgacdo da Lei n. 8.038, de 28 de maio de 1990, sofreram um tratamento
simétrico em ambas as matérias juridicas. Além do tratamento legislativo uniforme aos
recursos civeis e penais — e que nao se esgotam unicamente nessas modalidades recursais’
—, 0 que se constitui como um marasmo ou sono dogmatico no processo penal é a
consubstanciacdo de uma teoria da impugnacdo, cujos fundamentos praticamente em
nada se afastariam daqueles ha bastante tempo tratados no processo civil. Além disso, é
de se notar que mesmo quando se estéd diante de recursos similares nos dois campos (v.g.
apelacao), com hipéteses normativas de incidéncia distintas, o fundamento que abraca o
referido meio impugnativo é o mesmo, consoante adiante iremos apontar.

Dessa maneira, parece que efetivamente hd um problema (de natureza
epistemoldgica), na tentativa de arquitetar um modelo de processo penal que se distancie
dos construtos civilisticos, quando o que se poderia denominar de teoria da impugnagao
lida com as mesmas vestes usadas pela irma mais velha?.

Além desse inusitado compartilhamento principiolégico e epistémico, que
como mais adiante veremos, traz questdes que devem ser analisadas a partir de vetores
supranacionais (mormente nos tratados de direitos humanos), o que se estd a discutir,
enfim, é a estrutura do processo penal pensada e operante como um meio de satisfagao
de interesses entre duas partes antagonicas, que atuariam em igualdade de armas. E é

2 Alargado o espectro de andlise, exemplificativamente, o mandado de seguranga, que ndo se trata
propriamente de um recurso, mas de uma agao de natureza constitucional, com nitido cariz impugnativo,
é tratado como uma categoria tnica, a emprestar eficicia aos campos penal e civel.

3 CARNELUTTI, Francesco. Cenenterola. Rivista di Diritto Processuale, Padova, v. 1, p. 73-78, 1946.
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justamente sobre o principio da igualdade ou paridade de armas que repousa, segundo
algum setor doutrindrio, a configuracao axiolégica do giusto processo, proces équitable,
due process e outras expressoes teleologicamente equivalentes (o que, em nosso juizo,
constitui um erro crasso).

Por fim, é justamente sobre as bases do “direito a um processo em regime de
igualdade” que algumas propostas de alteragao legislativa se fazem presentes, por exemplo,
a da supressao de recursos e algumas prerrogativas do acusado. Em nome de uma paridade
de armas, ou melhor, sob a alegacao de uma necessaria recomposigao de forgas processuais,
especula-se com alteragdes que mais do que dispositivos topogréficos, cénicos ou estéticos,
deflagram uma altercagao de premissas normativas, que minimizam as garantias processuais
(e o processo penal como um todo, evidentemente), como normas do mais fraco*. O
pensamento que deseja tornar o processo penal atravessado e enfeixado por uma mirfade
de forcas simetrizantes, que ora tratam o Ministério Pablico como um sujeito de direitos
fundamentais (respaldado por um dever de tutela e prestacao jurisdicional), ora reconduzem
o acusado ao patamar de um sujeito processual em condigbes de, autonomamente,
garantir a si préprio contra uma expectativa de uma sentenga condenatéria®, estabelece um
panorama que enfraquece a instrumentalidade constitucional do processo penal. Em outras
palavras, ao remodelar o sistema processual com lampejos adversariais em um processo
de organizacao inquisitorial, ou mais propriamente governado pela légica inquisitoria®,
concebe-se normativamente o acusado como um suijeito liberal e autbnomo, que deve
agir em defesa de seus interesses. Nao raras vezes tais compreensoes sao derivadas dos
niveis de expectabilidade social que repousam sobre os denominados “grandes processos”,
produzindo seus deletérios efeitos em cascata sobre o ordenamento juridico-penal,
que, como se sabe, na imensa maior parte dos casos lida com sujeitos absolutamente
hipossuficientes.

Portanto, em juizo introdutério, sao perceptiveis dois fendmenos juridicos e
normativamente independentes, mas que, todavia, produzem problemas em um mesmo
sentido, ou seja, relativizando a funcao garantidora do processo penal (sua instrumentalidade
constitucional”). Como referido, o primeiro problema circunda a tematica das categorias

* FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: la ley del mas débil. 4. ed. Traduccion de Perfecto Andrés Ibanez.
Madrid: Trotta, 2004.

5 GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del proceso: problemas juridicos y politicos del proceso
penal. Buenos Aires: Europa-América, 1935.

¢ AMARAL, Augusto Jobim do. Politica da prova e cultura punitiva: a governabilidade inquisitiva do processo
penal brasileiro contemporaneo. Sao Paulo: Almedina, 2014.

7 Se ainda for possivel falar-se da relagdo entre processo e instrumento, estudo que se encontra ainda em
fase de desenvolvimento.
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tradicionalmente arroladas como constitutivas do modo de ser processual; o segundo
atravessa as margens politicas e estéticas do processo penal.

1 O PARADIGMA DA BILATERALIDADE NA TEORIA DA IMPUGNACAO
NO PROCESSO PENAL

Neste tépico, a intencao é apresentar os fundamentos sob os quais repousa a
legitimacao dos meios impugnativos nas categorias gerais do processo e a evidéncia, mais
especificamente, no processo penal. Nesse plano, a tarefa é demonstrar a existéncia de
um paradigma (classico) da bilateralidade no tratamento teérico da impugnacao penal,
especialmente em sede doutrindria, ja que a jurisprudéncia, no Brasil, tem contribuido
negativamente para, inclusive, investigar e apresentar em linhas, mesmo que gerais, os
atributos minimos concernentes aos meios impugnativos. Além disso, tampouco tem
servido as decisdes emanadas dos tribunais superiores, que padecem de um extremo
decisionismo, sendo visivelmente permedveis pelos humores politicos do momento. Eis,
portanto, por que a investigacao se balizard, nesse momento, pela doutrina classica da
bilateralidade da impugnagao.

Segundo Manzini, um bom e ordenado regime juridico admite meios impugnativos,
isto é, atos destinados a modificacdo das decisoes juridicas®. Sustenta Manzini que a
admissdao dos meios impugnativos se daria, inclusive, em decorréncia especialmente
do interesse publico, que coincide com o dos sujeitos privados, de que a justica deve
ser administrada o mais perfeitamente possivel. Ainda no plano dos fundamentos das
impugnagoes, Fenech afirma que o processo é conduzido por seres humanos, sujeitos a
falibilidade e ao erro. Além disso, as normas juridicas também podem ser deliberadamente
violadas®. Eis as razoes pelas quais um ordenamento juridico deve conhecer da figura dos
meios impugnativos.

Etimologicamente, o recurso, como diria Couture, nada mais é do que o regresso
ao ponto de partida, um novo curso (re-curso)'’. Para Del Pozzo, “as impugnagoes sao os
remédios juridicos dos provimentos decisérios dos juizes”''. Esse pensamento se coaduna

8 MANZINI, Vincenzo. Tratado de derecho procesal penal. Buenos Aires: El Foro, 1996. v. 5.
®  FENECH, Miguel. El proceso penal. 3. ed. Madrid: Agesa, 1978. p. 319.

10 COUTURE, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil. 4. ed. Buenos Aires: Montevideo: B de
F 2005. p. 277.

" DEL POZZO, Carlo. Le impugnazioni penali: parte generale. Padova: CEDAM, 1951. p. 54.
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com o de Leone para quem “o meio de impugnagao é um remédio juridico atribuido
as partes para remover uma desvantagem que nasceu de uma decisao do juiz”'2. Para
Pisapia, as impugnagbes consistem em declaragdes de vontade mediante as quais as partes
interessadas requerem ou um reexame dos fatos ou um controle sobre a legitimidade da
primeira decisao'.

O plano dos meios de impugnagao é, como acentua Carnelutti, o da critica aos
provimentos jurisdicionais. O recurso nada mais seria do que uma espécie de um “juizo
sobre o juizo, um juizo elevado a segunda poténcia'”. Compreende-se aqui, partindo-se do
léxico goldschmidtiano, que as impugnagdes corresponderao sempre a cargas, (imperativos
da prépria parte), ligadas as chances processuais. O recurso é uma forma de se tentar evitar
a expectativa de uma sentenca desfavoravel’. Para além destes elementos pertinentes ao
conceito e fundamento das impugnagdes, existem duas categorias fundamentais para se
analisar o paradigma da bilateralidade do processo.

O primeiro desses elementos repousa sobre o conceito de interesse processual. O
interesse na impugnagao, ao lado da legitimidade, é apresentado pela doutrina como um
requisito de admissibilidade recursal. Assim, o pressuposto do recurso é o prejuizo que deriva
da decisao judicial. A finalidade é a remocao desse prejuizo, com a substituicao da decisao
por outra, na esteira do pensamento de Carnelutti'®. Para Leone, a impugnacao é um direito
das partes ou de outros sujeitos legitimados a requerer a remogao de um prejuizo ao préprio
juiz ou a outro'. Haveria aqui um direito de impugnacao, correspondente ao poder que
nasce com o provimento judicial que contra ele se dirige. O meio de impugnacao seria o
direito de impugnacao visto em sua dindmica e € um direito de natureza processual, serd um
direito subjetivo em relagdo ao juiz e potestativo em relagao a outra parte. Para Ranieri'®, a
impugnacao requer a demonstracao do interesse. E o interesse nasce da situagao objetiva de
inobservancia do direito, que surge da decisao judicial. Dois sao os pressupostos: 1) um estado

2 LEONE, Giuseppi. Manuale di procedura penale. 2. ed. Napoli: E. Jovene, 1962. p. 379.
3 PISAPIA, Gian Domenico. Compendio di procedura penale. Padova: CEDAM, 1975. p. 384.
'+ CARNELUTTI, Francesco. Licdes sobre o processo penal. Campinas: Bookseller, 2004. v. 4, p. 109.

> GOLDSCHMIDT, James. Principios generales del proceso: problemas juridicos y politicos del proceso
penal. Buenos Aires: Europa-América, 1935.

16 “Assim como a legitimagdo ativa para a demanda de impugnagao corresponde a parte vencida, assim por
l6gica correlagao incumbe a legitimagao passiva a parte vitoriosa. Esta dedugao é tao natural que nem
sequer vem anunciada expressamente na lei; mas é indubitavel que quando esta fala em ‘parte que tem
interesse em opor-se a demanda’ de impugnacao, refere-se a parte vitoriosa”. CARNELUTTI, Francesco.
Sistema de direito processual civil. 2. ed. Sdo Paulo: Lemos e Cruz, 2004. v. 3, p. 780.

7 Ibid. p. 380.
8 RANIERI, Silvio. Istituzioni di diritto processuale penale. Milano: Casa Editrice Ambrosiana, 1951. p. 277.
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objetivo de inobservancia do direito criado pela decisao judicial; 2) a possibilidade de
remogao desse prejuizo no segundo grau. Nesse sentido, Ranieri conclui que o interesse
em impugnar é a medida da impugnagao, o critério-limite para o exercicio do direito de
impugnagao. No mesmo sentido (acerca da necessidade de demonstracao do interesse)
é possivel encontrar o pensamento de Chiavario'. Nao paramos por ai. Para Pisapia,
para se propor um meio de impugnagao, como ja descrito, é necessario demonstrar um
interesse. Esse interesse de impugnar nao pode ser meramente teérico, mas deve consistir
em um concreto e direito interesse em eliminar ou modificar uma decisao desfavoravel®°.
Segundo Roxin, quem nao for afetado por uma decisao que lhe prejudique nao possui
um interesse juridicamente protegido para a interposicao de um recurso?'. Por seu turno,
para Florian, o prejuizo podera ser comum (como na pluralidade de réus) ou particular
(conforme se dirija unicamente ao imputado)?>. Como visto pelo passeio por alguns
doutrinadores classicos, para se recorrer é necessario demonstrar o prejuizo (concreto,
comum ou particular, visto como subjetivo frente ao 6rgao jurisdicional ou potestativo
no que concerne ao adversario).

O segundo elemento pertencente ao paradigma da bilateralidade dos meios
impugnativos subjaz na natureza do direito ao recurso. Para Dinacci, “nel processo penale,
come in quello civile, il diritto d’impugnazione compete alle parti”?*. Para Manzini, ha
diferenga entre o direito a impugnar, reconhecido abstratamente como pertencente a
um determinado sujeito, e o direito concreto de impugnar, que depende do interesse.
Assim, “el interés de impugnar es, por tanto, una condicién de adquisicién del derecho
subjetivo de impugnacién”?. O que se pode verificar é que a doutrina de certa forma
compartilha o entendimento de que: a) existe um direito a impugnagao; b) que o direito
a impugnacao pertence as partes processuais; c) que o direito a impugnagao é o prisma
estatico do direito ao recurso, que em sua faceta dinamica seria caracterizado pela
demonstragao do prejuizo. Assim, torna-se facil compreender por que a questao da
possibilidade do recurso pelo Ministério Piblico é para a doutrina classica simultanea
e paradoxalmente tormentosa ou espinhosa, mas explicada por critérios e argumentos
frageis, ingénuos e superficiais.

9 CHIAVARIO, Mario. Diritto processuale penale. Torino: UTET, 2005. p. 413.

20 PISAPIA, Gian Domenico. Compendio di procedura penale. Padova: CEDAM, 1975. p. 390.

21 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2003. p. 448.

22 FLORIAN, Eugenio. Principi di diritto processuale penale. 2. ed. Torino: Giappichelli, 1932. p. 421.
2 DINACCI, Ugo. Prospettive sistematiche del processo penale. 2. ed. Padova: CEDAM, 1978. p. 265.
2 MANZINI, Vincenzo. Tratado de derecho procesal penal. Buenos Aires: El Foro, 1996. v. 5, p. 27.
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Sendo um direito das partes e ultrapassada a questdao de saber se o Ministério
Piblico é efetivamente um sujeito processual®®, o processo penal é conformado por
linhas organizativas que lhe estatuem uma organizagao paritaria ou ainda, agonistica
de processo. Deve-se deixar bem claro que esse agonismo processual estd muito longe
daquele politico, pertencente a cultura processualistica adversarial, que pode ser bem
compreendida a partir da leitura de Damaska?® e Kagan?. Essa estética agonista diz
respeito ao tratamento bilateral (como verdadeiros sujeitos privados) entre acusagao
e acusado, que resulta, invariavelmente em incompreensoes epistémicas da prépria
natureza do processo penal: essa posigao idealmente agonista (embora a estrutura seja
inquisitoria), faz, por exemplo, que se coloque em discussao postulados como a presuncao
de inocéncia, recursos em favor unicamente do acusado e outras garantias do polo mais
fraco, como se se tratassem de verdadeiros beneficios (injustamente nao concedidos a
parte acusadora). Entretanto, tais criticas sofrem de uma espécie de bulimia semantica,
por desconsiderarem justamente as premissas mais elementares do processo penal
democratico. O processo penal requer uma desigualdade que justamente lhe diferencia
das demais modalidades processuais.

Superado esse problema — de que o direito ao recurso compete as partes processuais
—, a doutrina cldssica encontra inimeras dificuldades para sustentar, novamente do ponto
de vista epistemol6gico — substrato que nutriria o interesse do Ministério Pblico na revisao
de decisdes. O argumento mais comum (e também o mais vazio e superficial) é de que
o Ministério Plblico teria um “interesse impessoal na correta aplicacao do direito”. Esse
argumento fragil ao extremo faz com que se deva retornar, uma vez mais, a natureza
juridica do Ministério Pablico no processo penal, ou melhor, nas palavras de Carnelutti, na
“quadratura do circulo” — a parte imparcial. Mas vejamos mais de perto esses fundamentos.
Segundo Pisapia, “in termini diversi il problema dell’interesse ad impugnare si pone per
il pubblico ministero, in quanto quest’ultimo, nelle sua funzione di giutizia, ha sempre
interesse ala retta applicazione della legge”?®. Para Roxin, “también la fiscalia esta facultada
para la interposicion de recursos con la misma amplitud que el imputado (§ 296, 1) y, por
certo, también a favor del imputado (§ 296, 11), lo que resulta de su posicién imparcial .

2> CARNELUTTI, Francesco. Mettere il pubblico ministero al suo posto. Rivista di diritto processuale, Padova,
v.4,n.8, pt.1, p. 257-264, 1953.

2 DAMASKA, Mirjan R. The faces of justice and state authority: a comparative approach to the legal process.
London, New Haven: Yale University, 1986.

27 KAGAN, Robert. Adversarial legalism: the American way of law. Cambridge: Harvard University, 2001.
2 PISAPIA, Gian Domenico. Compendio di procedura penale. Padova: CEDAM, 1975. p. 390.
29 ROKXIN, Claus. Op. cit. p. 448.
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Ainda segundo o pensamento de Roxin, o Ministério Piblico sofreria prejuizo sempre que
uma decisao equivocada fosse proferida®. No mesmo sentido Manzini*'.

Segundo Maier, a possibilidade de recurso pelo Ministério Piblico decorre de
uma concepgao bilateral dos meios de impugnagao, como jd alerta o titulo deste tépico.
Se 0s recursos sao concebidos como uma mera ferramenta para se corrigir erros judiciais,
legitimando todas aquelas partes processuais que em tese sofreram um prejuizo, ndo se
torna artificial —ao contrario, se naturaliza — a possibilidade de o Ministério Pablico, munido
de uma clausula genérica, tenha por legitima a faculdade de recorrer de qualquer decisao
(inclusive em prol do acusado!), em especial da sentenca absolutéria.

Entretanto, a admissao do recurso do Ministério Piblico, em todo e qualquer caso,
apenas torna indene a garantia da proibicao da persecucao penal multipla, garantia esta
que, de acordo com Maier, é “la prohibicién de someter al imputado a un riesgo mdltiple
de sufrir una consecuencia juridico-penal (double jeopardy)”*?. Para Gabriela Jugo, a
possibilidade de se recorrer da sentenca absolutéria colocaria o acusado novamente
diante da possibilidade de sofrer uma condenagao ou de sofrer um aumento em sua pena.
“En este punto se pone de manifiesto la disparidad de los fines del ‘recurso’ estudiado
tradicionalmente por la doctrina nacional y el concepto de ‘recurso’ concebido como una
garantia de la persona sometida a processo”*.

A chave para o entendimento da questdo reside na discussao sobre a natureza do
recurso. Caso estejam verdadeiramente diante de um direito fundamental, é antitética
e paraldgica a adocao de um modelo bilateral dos meios impugnativos. Somente se
rechacando a natureza de verdadeiro direito fundamental ao recurso sera possivel
sustentar-se, sem afrontas aos sistemas de convencionalidade, esse paradigma cldssico da
bilateralidade, moldado para o processo civil e transportado, sem maiores consequéncias,
para o plano do processo penal.

Em ritmo de sintese, o paradigma da bilateralidade consiste em pensar o recurso
como uma categoria infraconstitucional, cujos ditames implicam na conformacdo das
normas processuais penais que regem os planos de impugnacao das decisoes jurisdicionais.
Além disso, a estética da bilateralidade, por certo j& superada neste século, consolida
uma anacronica légica que permite que as categorias processuais sejam esvaziadas de

30 ROXIN, Claus. Op. cit. p. 448.
3 MANZINI, Vincenzo. Tratado de derecho procesal penal. Buenos Aires: El Foro, 1996. v. 5, p. 27.

32 MAIER, Julio B. J. Recurso acusatorio contra la sentencia de los tribunales de juicio y mdltiple persecucién
penal: éun caso de ne bis in idem? Revista Uruguaya de Derecho Procesal, Montevideo, n. 2, p. 217, 1999.

3 JUGO, Gabriela et al. Los derechos humanos en el processo penal. Buenos Aires: Depalma, 2002. p. 285.
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quaisquer contetdos politicos, produzida que foi no periodo dito cientificista do processo.
A autonomia das categorias processuais nao pode ser lida simplesmente a parte dos jogos
de forca e poder no processo penal. Tampouco podem as normas que organizam 0s
sistemas recursais e impugnativos serem buriladas mediante artificios formalisticos, que
explicam o fundamento dos meios de impugnacao a partir de férmulas vazias e genéricas:
falibilidade humana, fiscalizagao e controle das decisdes exaradas pelos juizes e tribunais de
hierarquia inferior etc. Todavia, tais “férmulas magicas” da ciéncia juridica, nos dizeres de
Wietholter**, mais ndo fazem do que esconder a arbitrariedade de sua configuragao, assim
como escamotear as preferéncias politicas que lhe dotaram destas ou daquelas feigdes. A
doutrina brasileira, quando investiga os recursos e agdes impugnativas — quando o faz — se
contenta e se (auto)limita com alguns principios aplicaveis aos meios impugnativos (como
ampla defesa, contraditério etc.) e tenta engatinhar na questdao do chamado duplo grau
de jurisdicao. O que a nosso juizo, é pouco, muito pouco.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL AO RECURSO: AMBITO NORMATIVO
DOS MEIOS IMPUGNATIVOS E LIMITACOES IMPOSTAS PELA
CONVENCIONALIDADE

Considerando o que foi dito no dltimo tépico, o ponto nuclear do presente
ensaio passa, necessariamente, pela natureza juridica do direito fundamental ao recurso.
Haveria, entao, um direito fundamental ao recurso, capaz de sustentar as premissas basicas
alinhavadas anteriormente e que serviram como ponto de estofo contra o paradigma da
bilateralidade no seio dos meios impugnativos?

Antes mesmo de se cotejar uma resposta em sintonia com os ditames normativos
que regulam a matéria no Brasil, é imprescindivel mencionar que a discussdo nao pode
ser levada a cabo sob nenhuma orientacao que ofereca uma resposta simplista a um
problema manifestamente complexo. Em primeiro lugar, em uma dimensao exclusivamente
sociolégica, tomando-se como exemplo o funcionalismo, o direito ao recurso seria
compreendido como o conjunto de operagdes sistémicas que o direito seria capaz de
oferecer para demandas que lhe chegam desde o meio ambiente (imputs extrassistémicos)*>.
O conjunto dessas decisdes ndao é nem mais nem menos do que o quociente de

3 WIETHOLTER, Rudolf. Le formule magiche della scienza giuridica. Traduzione de Luitgart Riegert Amirante.
Roma, Bari: Laterza, 1975.

3 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1993.
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contingéncia acerca dessas respostas (quais delas foram reconhecidas como judiciaveis
pelo sistema). Tampouco as fungoes atribuidas ao sistema de justica criminal serviriam
como linha de resolugao do problema, ja que as chamadas operagoes internas do sistema
nao possibilitariam sustentar as expectativas como sendo definitivamente normativas*. Em
sintese, uma orientagao sociolégica restaria inapta para responder a questao levantada, o
que parece muito 6bvio e claro.

Devem igualmente ser refutadas as perspectivas de direito natural ou neokantianas
reatualizadas por meio da ocupagao onivora do principio da dignidade da pessoa humana
como resposta para todo e qualquer problema juridico. Com efeito, evidentemente nao
é sobre o principio da dignidade da pessoa humana que repousa a existéncia de recursos
no processo penal. Ou, melhor, a0 menos nao ha uma relagao direta, embora nao se
possa descurar da importancia que o principio possui em qualquer ordenamento juridico.

Tampouco deve-se levar em consideragdo uma orientacao exclusivamente
positivista, se bem entendido o fendmeno. E justamente sobre esse paradigma classico da
filosofia do direito (e da metafisica da consciéncia) que se estabelece aquela concepgao
classica da bilateralidade dos meios impugnativos, estruturados como imperativos de
dever-ser. Demais disso, a pretensa filtragem axiol6gica das normas processuais, como ja
antedito, mascara as pulsdes autoritarias (com muito mais propriedade no caso do Brasil),
que se cristalizam na politica criminal adotada.

Tomaremos aqui uma orientacao teleolégica-normativa no ambito da limitacao e
dos contornos assumidos pelo direito fundamental ao recurso, através da demonstragao
de seus vinculos de convencionalidade. Assume-se aqui uma orientagao neopositivista,
em especifico na distincdo entre os planos de vigéncia (ou validade formal) e validade
(ou validade substancial), tal como proposto por Ferrajoli*’, no escopo de apresentar as
garantias como modais ou regras de segundo grau sobre direitos fundamentais. Finalmente,
ndo poderemos deixar de lado uma postura pragmética, no sentido de que o processo
penal ndo esgota a sua realidade no mundo normativo, mas atinge um sem-ntmero de
pessoas, subordinadas ao sistema de justica criminal. Assim as coisas assumidas aqui por
uma fungao pragmatica do processo penal como redutor de danos.

Desde o plano normativo e de convencionalidade nao parece haver ddvida alguma
de que o direito ao recurso se constitui como um direito fundamental. Em primeiro lugar, o
Pacto Internacional Sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), aprovado pelo Brasil por meio

% LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983.

% FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén: teoria del garantismo penal. Traduzione de Perfecto Andrés Ibanez.
Madrid: Trotta, 2004.
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do decreto 592, de 1992, em seu art. 14.5 afirma que “Toda pessoa declarada culpada
por um delito terd direito de recorrer da sentenga condenatéria e da pena a uma instancia
superior, em conformidade com a lei”.

Além desse supedaneo normativo, o art. 13 do Convénio Europeu Para a Protecao
dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais (CEDH) estabelece o direito a um
recurso efetivo: “Qualquer pessoa cujos direitos e liberdades reconhecidos na presente
Convencao tiverem sido violados tem direito a recurso perante uma instancia nacional,
mesmo quando a violagao tiver sido cometida por pessoas que atuaram no exercicio das
suas fungodes oficiais”.

Na Convengao Americana de Direitos Humanos (CADH) encontra-se o disposto
no item n. 2 do art. 82: “toda pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia, enquanto nao for legalmente comprovada sua culpa. Durante o processo,
toda pessoa tem direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: h) direito de
recorrer da sentenga a juiz ou tribunal superior”.

Por fim, cumpre lembrar o disposto nas denominadas Regras de Mallorca (Proyecto
de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Procedimiento Penal), que em seu
Titulo F (Recursos), regra 35 estabelece: “Todo condenado tiene derecho a recurrir la
sentencia ante un tribunal superior”.

Como se vé — e para além da discussao sobre a hierarquia de tais normas no
direito brasileiro por forca da aplicagao do art. 52, § 32 da Constituicao da Republica —,
o problema nao reside na inexisténcia de vinculos juridicos que acrescam esse direito ao
ordenamento brasileiro. Ao que nos parece, a grande questao reside na conformagao e
limitacao do instituto.

Em primeiro lugar, evidentemente afirmar a existéncia do recurso como um
direito fundamental nao modifica, de per si, ou ainda, nao desautoriza, de pleno direito,
a denominada concepgao classica da bilateralidade. Parece-nos que se deve exigir um
grau de depuracao muito maior do direito fundamental ao recurso no processo penal.
Substancialmente, o direito fundamental ao recurso esta conectado e consorciado ao principio
da proibicao do ne bis in idem, como demonstra claramente Maier. Ha aqui a necessidade
de se desdobrar este direito em uma norma fundamental de protecao contra persecugoes
mdltiplas. E, nesse sentido, como consequéncia indefectivel, ha a assuncao de que se esta
a falar em um direito do imputado, pois € ele o titular da garantia. Se ha, portanto, uma
garantia, somente ao imputado € licito provocar essa multiplicidade persecutéria. Em outras
palavras, o direito ao recurso, como norma fundamental, tutela unicamente o imputado.

Torna-se claro que uma superagao do paradigma da bilateralidade necessita e
requer um abandono da justificativa da revisao da decisao baseada nos frageis argumentos
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da falibilidade humana e da necessidade de se evitarem erros. O fundamento para uma
ampla revisao da teoria das impugnacdes recai sobre o direito a dupla conformidade penal,
consoante expde Letelier Loyola®.

A modificagdo nas bases conceituais dos meios de impugnagao, em matéria
processual penal desafia, portanto, algumas questoes que emergem desta realocagao. Em
primeiro lugar, o que se deve entender por recurso e por decisao recorrivel*. Naturalmente
que uma concepgao formalista de recurso e decisdo, como demonstrado no inicio deste
artigo, ao apresentar as teorias classicas, torna o recurso um instrumento a servigo das
partes processuais e a decisdo impugnavel dependente do principio da taxatividade recursal
(cabimento do recurso apenas quando previsto normativamente). Entretanto, a essa altura
deve estar claro que tal postura é insustentavel. O direito fundamental ao recurso se revestira
da indispensabilidade de revisao meritéria quando existente uma decisao condenatéria.
Em sintese, caberd recurso devolutivo, no mais amplo sentido, sempre que proferida uma
decisao condenatdria.

Se for tomado como ponto de andlise a doutrina norte-americana, serd verificado
algumas constatacoes que servem para tensionar ainda mais o objeto de pesquisa. No
caso McKane v. Durston* a Suprema Corte dos Estados Unidos julgou pela inexisténcia
de um direito fundamental ao recurso. Essa decisdo veio referendada em Jones v. Barnes,
quando a Corte afirmou que “there is, of course, no constitutional right to an appeal "*'.
Temos aqui, portanto, um paradigmético elemento que desvincula o direito de recorrer do
principio do devido processo. Porém, ao mesmo passo, a partir do julgado United States
v. Sanges*, a mesma Suprema Corte determina que o Ministério Piblico somente podera
recorrer quando existir uma autorizagao juridica para tanto: “the defendant, having been
once put upon his trial and discharged by the court, is not to be again vexed for the same
cause, unless the legislature, acting within its constitutional authority, has made express

3 LETELIER LOYOLA, Enrique. El Derecho fundamental al recurso em el proceso penal. Barcelona: Atelier,
2013. p. 159.

3 “Cuando se habla de fallo se quiere decir que quepa la posibilidad para el acusado de que la sentencia
condenatéria sea objeto de recurso no sélo en cuanto la aplicacién de la norma juridica sino también en
cuanto la fijacién de los hechos que fundamentan el juicio juridico de la sentencia”. Esto impone que
quepa, en cualquier caso, una revisién de la actividad probatoria judicial de instancia y, en consecuencia,
que quepa la valoracién de una prueba que, por esencia, no es inmediata al juez del recurso y no se
ha practicado em su presencia”. GIMENO SENDRA, Vicente; MORENO CATENA, Victor; CORTES
DOMINGUEZ, Valentin. Lecciones de derecho procesal penal. Madrid: Colex, 2001. p. 420.

40153 U.S 684, 14 S. Ct. 913, 38 L.Ed 867 (1894).

#1463 U.S 745,103 S. Ct. 3308, 77 L.Ed.2d. 987 (1983).

42354 U.S 394, 77 S.Ct. 1332, 1 L.Ed.2d 1442 (1957).
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provision for a review of the judgement at the instance of the government”. Aqui, em
especifico, a Suprema Corte define limites aos recursos em matéria penal, vinculados
diretamente com o contetido do decisério sobre o qual recai a impugnacao. Além disso,
também aqui encontramos argumentos em prol da limitagao recursal que recai sobre a
sentenca absolutéria.

Nao é possivel concordar com a Suprema Corte americana no que diz respeito
a inexisténcia de um direito fundamental ao recurso (em especial, no Brasil, aquelas
normas de convencionalidade afastariam facilmente o argumento). E isso pelas mais
variadas razdes, que ndo cabem neste espaco limitado discutir. O importante neste
momento é, reivindicando o recurso como um direito fundamental do imputado, extrair
as consequéncias necessarias.

Dessa forma, como decorréncia do direito ao recurso como direito fundamental,
ocorrem duas importantes situagoes: 1) o Estado nao pode colocar o titular desta garantia
novamente em uma posicao na qual pode sofrer um risco de condenagao ou agravamento
da pena (proibicao da persecucao penal multipla, derivada, por seu turno, da proibigao
do ne bis in idem); 2) a titularidade do direito fundamental ao recurso é do acusado
que sofreu uma restricao em sua liberdade (a0 menos em poténcia). Dessa maneira, o
fundamento do recurso passa a ser ndo mais a evitacao de erros ou ainda, de injustigas.
Mas a atuagdo da garantia da dupla conformidade penal a fim de ensejar uma sentenca
condenatéria definitiva.

Segundo Letelier Loyola, uma vez clara a existéncia de um direito fundamental
ao recurso no processo penal, o imputado absolvido nao resta protegido pela garantia
da dupla conformidade penal. Portanto, ha que se ressaltar que a exclusdo do 6rgao
acusador como um sujeito amparado pelo direito de recorrer da sentenga absolutéria é
uma consequéncia inexoravel**. Ademais, convergem no mesmo posicionamento Maier
e Letelier Loyola, que afirmam que, em se admitindo o direito de recorrer do Ministério
Pdblico e, em se obtendo uma condenagao em segundo grau de jurisdigao, temos aqui algo
que parece facilmente constatavel: o acérdao que revé a decisao de primeira instancia para
condenar o acusado ndo é outra coisa que a primeira condenacdo. Nesse caso, diante da
primeira condenagao, como fica o direito fundamental do acusado ao recurso? E preciso
sublinhar que o direito fundamental ao recurso, garantido pela dupla conformidade penal,
engloba a necessidade de um reexame efetivo ligado ao mérito da causa, que nao pode
ser limitado ao objeto por exceléncia dos recursos de cassagao: as chamadas questoes

# LETELIER LOYOLA, Enrique. El derecho fundamental al recurso em el proceso penal. Barcelona: Atelier,
2013. p. 160.
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de direito. Dessa maneira, cabivel o recurso do imputado para o 6rgao imediatamente
superior e assim por diante, sempre que houver condenagao. E o que é mais importante:
o direito ao recurso efetivo somente se perfectibilizara quando estiverem presentes os
requisitos minimos que a competéncia funcional do 6érgao revisor prescrever. Em todo
caso, limites a cognicao, ou melhor, ao efeito devolutivo do recurso contra a primeira
condenagao sao formas injustificadamente restritivas do direito fundamental ao recurso e
da dupla conformidade penal.

O conteldo substancial do direito ao recurso requer uma dessas duas medidas a
fim de que possa ser contemplado por determinado Estado, sem infringéncia das normas
supraestatais que conferem o status de direito fundamental ao efetivo recurso. Ou bem
o Estado conhece de limitagbes aos recursos contra decisdes absolutérias, ou entdo a
possibilidade de revisao de mérito, em recurso acusatério, ensejard o direito de reexame
de mérito, através da adocao de um efeito devolutivo ilimitado (o que se sabe ndo esta
contemplado nos recursos classificados pela doutrina como extraordindrios).

Outro argumento comumente utilizado pela doutrina, a fim de sustentar
organicamente a presenca da possibilidade de revisao do julgado, por um tribunal (apesar
de essa decisdo claramente excepcionar os principios da oralidade e imediagao) situa-se
no plano das “decisdes mais qualificadas” exaradas pelos tribunais, geralmente compostos
por julgadores mais experientes. Contra esse argumento, cabe invocar uma reflexao,
bastante simples: entdo por que nio se dirigir imediatamente a este 6rgao, evitando assim
um caminho mais longo e, todavia, impugnavel? De fato, se as decisdes dos tribunais sao
qualitativamente melhores do que as proferidas pelo magistrado de primeiro grau, por que
se deveria manter esta estrutura? Nao seria recomendavel, portanto, que o julgamento
fosse proferido em primeiro grau por estes colegiados?

Como ja mencionado, torna-se absolutamente necessario redefinir o que seja
recurso*. O recurso sera concebido como o direito do imputado a rever uma decisao que

4 Segundo Binder, o recurso “deve ser entendido como o estabelecimento de um dispositivo de controle real
sobre o veredicto. Nao quero dizer que a Convengdo Americana Sobre Direitos Humanos tenha optado
por algum tipo de recurso em particular ou — como alguns tém sustentado — que a “dupla instancia”,
entendida como um duplo julgamento integral do caso, tenha-se convertido em um direito humano
fundamental. A interpretagao correta é a que indica — como foi enunciado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos — que o direito fundamental consiste no privilégio de desencadear um dispositivo real e
cuidadoso de controle do veredicto, por meio de um funciondrio diferente daquele que o tenha preferido
e com poderes para revisar o veredicto anterior, isto €, que sua revisio ndo seja meramente declaratdria,
mas que possua efeitos substanciais sobre o veredicto. Este é o sentido, na minha opinido, da exigéncia
de um juiz ou tribunal superior: nem tanto por uma questio de hierarquia do tribunal, mas de poder. E
solicitado um tribunal ou juiz com poder real de revisar o veredicto”. BINDER, Alberto. Introducao ao
direito processual penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003. p. 223.
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lhe tenha de alguma forma restringido, direta ou indiretamente a liberdade (em todas as
suas manifestagoes), como garantia da dupla conformidade em matéria penal.

3 O NECESSARIO ABANDONO DA CATEGORIA DUPLO GRAU DE
JURISDICAO NO PROCESSO PENAL

O principio do duplo grau de jurisdigao, de acordo com Montero Aroca, se configura
como uma maneira, um modo ser do processo, responsavel pela organizagao do sistema
juridico-processual“s. E composto dos seguintes elementos: a) o efeito devolutivo é intrinseco
atoda e qualquer sistema processual que admita a impugnacao, ja que o pressuposto de todo
recurso € a revisao por autoridade diversa daquela que prolatou o decisério; b) pressupoe a
possibilidade de uma segunda andlise do caso, que dependera da iniciativa das partes; c) a
parte estard autorizada a recorrer desde que demonstre o prejuizo sofrido pela decisao; d)
o tribunal revisor deve possuir todos os poderes da autoridade que prolatou a decisao, de
forma que reste inalterado o objeto de revisao, apesar de se encontrar limitado a atividade
da parte em interpor o recurso e decidir de acordo com o pedido da parte*.

Entretanto, quais os limites no processo penal para esse principio? Ou melhor,
quais as insuficiéncias desse conceito para atender ao direito fundamental ao recurso?
Neste ponto, o duplo grau de jurisdicao (enquanto categoria propriamente veiculada no
cerne da teoria geral do processo), nada mais seria do que uma garantia formal de que
toda e qualquer decisdo judicial seja impugnavel, independente do contetido do meio
impugnativo colocado a disposicao dos jurisdicionalizados em determinado ordenamento
juridico. Nao é preciso argumentar profundamente para se perceber que a generalidade
e a superficialidade com que o conteddo desse preceito emerge, acaba, nao raras vezes,
amoldando-se a todo e qualquer ordenamento juridico-processual, do mais democratico
ao mais autoritario. Além disso, essa conceitualizacao aberta nao tem outra funcao senao a
de legitimar os mecanismos processuais vigentes em determinado ordenamento, de modo
a prescindir das necessarias reformas adequadoras do ordenamento as normas previstas nos
tratados internacionais. Como se pode intuir, cuida-se de uma férmula compromisséria,
que atende a uma concepgao espectral de meio impugnativo (o meio impugnativo como
uma clausula aplicavel a todo segmento e decisao juridica), o que uma vez mais se afeigoa
ao paradigma classico da bilateralidade dos meios de impugnagao.

#  MONTERO AROCA, Juan. Principios del proceso penal: Valencia: Tirant lo Blanch, 1997. p. 175.
“ Ibid. p. 175-178.
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E preciso avancar. Segundo Del Pozzo, o direito de acio e o direito de impugnagao
consistem em fendmenos similares, jd que o processo penal é “dominato dall'impulso
dell’azione penale”*’. Mesmo que a corrente cldssica que concebe o recurso como um
novo processo tenha perdido forca durante o desenvolvimento cientifico do processo
penal, algumas questoes merecem atengao*.

Se para a deflagracdo do processo penal torna-se necessaria a demonstragao da
justa causa, o que justificaria o recurso acusatério quando se tem uma sentenga absolutoria,
que, justamente apds o contraditério judicial infirma a pretensao acusatéria? Se de fato, o
recebimento da agao penal exige do juizo o exame da justa causa, que explicagao légica se tem
para o recebimento de um recurso de apelagao (apés a prolagao de uma sentenga absolutéria)?
O problema nao é meramente aparente. Sendo exigivel a demonstracao de um minimo de
autoria e materialidade para que a dentncia seja recebida, que fundamentos sustentam
a interposicao de um recurso quando: a) realizada uma investigacao (de regra unilateral e
enderecada unicamente a formulagao do juizo acusatério); b) ultrapassado todo o procedimento
(em contraditério); c) o juiz, analisando todos os meios de prova produzidos, é ainda incapaz
de proferir uma decisao condenatéria? Em outras palavras, que elementos se tém para manter
a continuidade da demanda acusatéria quando ha a prolagao de uma sentenca absolutéria?
E no minimo curioso que a admissio de um recurso acusatério requeira menor rigor no seu
tratamento do que no momento do ajuizamento da agao, apesar dos elementos (acusatorios)
serem ainda mais fracos do que naquele momento (existéncia de um titulo judicial). Haveria,
para dizer o minimo, que se falar, portanto, de uma justa causa recursal. Notadamente, se ao
recurso contra a sentenca absolutéria fosse exigida (como é no caso da agao penal) a justa causa,
sem sombra de divida se daria a um passo sensivel na diregdo da implementagao da garantia
da dupla conformidade em matéria penal. Contudo, o problema de fundo seria meramente
contornado por meio da adogao de um paliativo (a justa causa recursal).

Novamente, é preciso destacar: se de fato, apds a investigacao preliminar (que
praticamente atende apenas a pretensao acusatéria), apés a fase em contraditério judicial,
o Ministério Piblico ndo se desincumbiu de sua carga processual (no que diz respeito a
autoria e materialidade), como se admitir um recurso que, apesar de nio se constituir em
uma acao penal autbnoma, pretende colocar em crise justamente o decisério que repele
a atividade acusadora? Eis um problema insoltvel para a teoria classica da bilateralidade
dos mecanismos impugnativos.

¥ DEL POZZO, Carlo. Le Impugnazioni penali. Padova: CEDAM, 1951. v. 3, p. 29.

#  De fato, conceber o recurso como um novo processo contribuiria significativamente para alicergar a garantia
da dupla conformidade em matéria penal.
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Com efeito, cientificamente, a evidéncia, o recurso ndo promove uma nova agao
penal. O motivo principal para isso é o principio da correlacao entre acusagao e sentenga®,
que limita a atividade acusadora em segundo grau e também estabelece obstaculos a
cognicao em segundo grau. Todavia, a0 mesmo passo, em caso de condenacdo, hd a
repristinacao de um ato passado e julgado improcedente, produzindo a grave consequéncia
juridica da condenagdo. Assim sendo, o recurso nao pode ser lido somente como um
“mero desdobramento” do processo, mas sim uma fase que se poderia denominar crise
da decisdo penal, submetida a revisdo. Ha também que se abrir os olhos para os leguleios
e para a maleabilidade semantica incrustrada no pensamento autoritdrio: nao sendo o
recurso um novo julgamento, esvai-se a clausula non bis in idem e, portanto, franqueada
estaria a possibilidade de agravamento da situacao juridico-processual do acusado. Em
outras palavras, a vedagdo do bis in idem apenas encontraria campo de atuacao na fase
de instancia preliminar (compreendendo aqui investigacao e processo de primeiro grau),
ficando novamente “tudo em aberto” na instancia imediatamente superior. Entretanto, o
que resulta inexplicavel para a teoria classica € a circunstancia de que a condenagdo em
segundo grau é justamente a primeira condenagao.

Avancando neste ponto, parece importante afirmar que o recurso: a) nao é uma
nova acgao penal; b) ndo se configura como um mero desdobramento da acdo penal, o
que, alias, € um grave equivoco, pois o conceito de agao se extingue tdo prontamente
a dentincia seja recebida. A natureza juridica do recurso depende naturalmente do
conteldo da sentenga. Uma sentenga condenatéria recorrida é uma sentenga que possui
o seu efeito suspenso. Isso pelo fato de que o cumprimento da sentenca condenatéria
somente adquire legitimidade ap6s a revisao (ou confirmagao por uma segunda instancia).
O recurso é uma condicao de validade da decisao, permitindo a eficacia da garantia
da dupla conformidade penal. Dessa maneira, o recurso defensivo contra decisao
condenatéria é a condigao de validade para a decisao transitar em julgado. Essa a razao
fundamental pela qual sempre o efeito suspensivo lhe vem agregado (se a decisao nao
reline os elementos minimos para transitar em julgado, seria paradoxal lhe emprestar

forca ou eficacia para sua execugao).

Por outro lado, ndo se pode dizer o mesmo de um recurso interposto contra

decisdo absolutéria. Essa decisao ja possui todos os efeitos necessarios para o seu transito

#  Cf. MALAN, Diogo. A sentenga incongruente no processo penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003;
BADARO, Gustavo Henrique Righi. Correlacao entre acusacao e sentenca. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009.
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em julgado. Portanto, eventual recurso se revestiria muito mais de uma atividade de
rescisdo do que propriamente recursal. Ademais, como atividade resciséria, deveria estar
sujeito a outros requisitos e pressupostos, dentre os quais a citada justa causa recursal
(que serve como um mero paliativo e elemento comparatistico com a agdo penal).
Mas, o que deve ser bem compreendido é que esta faculdade de recorrer da sentenca
absolutéria deve tao somente se limitar aos aspectos de invalidade ou vicios que tornam
aquela decisao inapta para produzir seus efeitos. Como ja mencionado, a possibilidade
de recorrer-se, no mérito, de uma decisao absolutéria, com a prolagao de uma decisao
condenatdria em segundo grau se constitui como primeira decisao, novamente recorrivel
no mérito, numa escala aplicavel a todo o ordenamento. Em sintese, o recurso cabivel
contra decisao absolutéria diz respeito unicamente a desconstituicao da decisdo, com a
anulagao do julgado (e ndo a revisao de mérito). O limite da cognicao do tribunal deve
ser circunscrito ao juizo de reenvio, isto é, de determinar ao primeiro grau a renovagao

do julgamento.

Como se vé, a admissao de um direito genérico de recorrer para a correta aplicagao
da lei penal, no caso do Ministério Pablico, é um fundamento insuficiente®. Entao, a
fim de tracar os contornos do direito fundamental ao recurso, a férmula largamente
empregada do “duplo grau de jurisdicdo” é extremamente falha, pois se adequa e nao
coloca em xeque os velhos problemas da sistemética processual penal no Brasil. O que
estd em jogo nao é simplesmente a necessidade de revisao de um julgado. Trata-se, em
primeiro lugar, no que diz respeito ao imputado, da condicao de validade de uma decisao
em matéria penal. Em segundo lugar, temos em jogo as questoes politicas vinculadas
a limitacdo a persecucdo penal miltipla, que residiria na submissao de um novo
julgamento de mérito ap6s uma sentenca absolutéria. Em terceiro lugar, estd em jogo
o préprio principio da presuncao de inocéncia. Com efeito, seria possivel se dizer que
a condenacdo obtida em segunda instancia seria uma decisao livre de qualquer ddvida

sobre a culpabilidade do acusado?”’

50 DINACCI, Ugo. Prospettive sistematiche del processo penale. 2. ed. Padova: CEDAM, 1978. p. 278.

51 “Todas estas perplejidades desaparecerian, sin embargo, si la segunda instancia se abriera exclusivamente
a favor del reo. Este es precisamente el significado del art. 14.5 del PIDCP que tan dificil encaje tiene,
aparentemente, em nuestro enjuiciamiento criminal. Si la apelacion se concede sélo contra las sentencias
condenatdrias — por lo menos en cuanto se rifiere a la posible revisién del juicio factico —, la segunda
instancia adquiere pleno significado, no como mecanismo de depuracion de las infracciones cometidas
durante la primera, sino como manifestacién de um derecho del inculpado a ser condenado sobre la base
de um doble convencimento: el del juzgador de primera instancia, por un lado y, ademds, el del érgano
de apelacién”. VEGAS TORRES, Jaime. Presuncién de inocencia y prueba en el proceso penal. Madrid:
La Ley, 1993. p. 197-198.
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Como modelo, bastaria aqui citar a denominada Lei Pecorella, que modificou o
Cédigo de Processo Penal Italiano, que foi declarada parcialmente inconstitucional pela
Corte Constitucional Italiana e que limitava as apelagdes do Ministério Piblico contra
decisdes absolutorias (art. 593 do C.PPI).

Em sintese, a férmula do duplo grau de jurisdicao nao satisfaz as exigéncias do
direito fundamental ao recurso e das garantias que lhe tutelam: a) a proibicao da persecucao
penal mdltipla; b) a dupla conformidade em matéria penal.
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