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RESUMO

O recurso visa a protegao da seguranga e foi inserido no ambito das garantias na Constituicao
Federal de 1988. Através de pesquisa bibliografica e documental, pesquisa-se a possibilidade de
restricdo da garantia. Na CE nao ha delimitacao dos direitos e garantias, que aparecem como hibridos,
inexistindo um regime claro diferencial. A definicdo de garantia ndo auxiliaria no desenho das
limitagOes necessdrias ao recurso. Assim, a metddica de sopesamento aparece como possibilidade de
sustentar as diversas e colidentes posi¢oes juridicas de cunho constitucional, utilizada com a teoria
geral das limitaces derivadas da Constituicao. Verifica-se que o recurso é passivel de restrigao, através
de lei infraconstitucional e ponderagao frente a outros bens constitucionalmente assegurados.
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ABSTRACT

The appeal aims to protect the safety and was placed under safeguards of the Federal
Constitution of 1988. Through bibliographic and documentary search, research the possibility
of limiting the guarantee. In CE there is no definition of rights and guarantees, which appear as
hybrids, absence a clear differential scheme. The definition of security not help in the design of
the limitations necessary to appeal. Thus, the method of balancing appears as able to sustain the
various positions and colidentes legal of constitutional nature, used with the general theory of the
limitations derived from the Constitution. It appears that the appeal is subject to restriction by law
infraconstitucional and weighting front of other values constitutionally guaranteed.
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1. INTRODUCAO: O RECURSO COMO GARANTIA

O reconhecimento dos direitos fundamentais em dupla dimensao, de
cunho subjetivo e objetivo, tem levado a ampla reestruturagdo dos diversos
ramos da ciéncia juridica. O ramo do direito processual, muito jovem, beneficia-
se do momento para reavaliar seus pilares e redefinir seus institutos e limites.

Propugna-se mesmo pela criagdo de uma nova area, intermediada pelos
saberes da Constituigdo e do processo, mas com autonomia, ou objeto préprio.
Aindefinigdo conceitual comega no nome e prossegue até o objeto. De qualquer
maneira, o momento é de reflexdo e mudancas na compreensao do processo.

O recurso é categoria que visa a protecao da seguranca juridica e da defesa.
Sua natureza juridica é a de acdo, abstratamente considerada. Mas qual a sua
definicdo no ambito do sistema constitucional de direitos, liberdades e garantias?
E qual a possibilidade de sua limitacdo pelo legislador infraconstitucional, em
termos constitucionais, ou, diga-se, na perspectiva da constitucionalidade?

Essas sao as questdes suscitadas no presente trabalho, a serem respondidas
com apoio em pesquisa bibliografica e documental. As possibilidades
metodolégicas sao apresentadas e exploradas, a saber, a teoria das restricoes
lato sensu, classificando-se em limitagOes diretamente constitucionais, limitagoes
indiretamente constitucionais (remissao a lei através de reserva legal simples ou
qualificada) e limites imanentes (ndo autorizados expressamente na Constituicao,
contemplando-se os direitos dos demais, a cldusula de comunidade e o apelo a
interpretacdo sistematica).

Os recursos constituem importante capitulo da ciéncia do direito
processual. Conquanto essa ciéncia seja muito jovem, tal capitulo é campo de
muitas divergéncias doutrinarias, dispondo-se de poucas certezas. Somente ha
cerca de um século, é que a autonomia da drea vem sendo firmada, sendo suas
categorias fundamentais a agao, a jurisdicdo e o processo.

A partir da compreensao efetiva da Constituicio como documento
hierarquicamente superior do ordenamento juridico, e dos direitos fundamentais
como estruturantes desse ordenamento, novas dificuldades sao postas. Uma
delas diz respeito a discussao dos limites postos aos recursos.

A qual érea caberia verificar o cabimento das delimitacdes do instituto? A
pergunta ganha relevo com a amplitude dos estudos de jurisdicao constitucional
e principios constitucionais do processo, gerando as disciplinas Direito
Processual Constitucional e Direito Constitucional Processual. Nao ha consenso
sobre a que ramo se adjudica qual objeto, ou seja: qual o dominio do campo
cientifico de tais disciplinas, referindo-se os objetos lato sensu a: (a) principios
conformadores do processo e (b) jurisdicdo constitucional. 2 No 4mbito do primeiro,
encontramos nossa preocupagao, a saber, a posi¢do do recurso no sistema constitucional,

2 Conferir abordagem da divergéncia doutrinaria e uma possivel nova classificacao em: DANTAS,
Ivo. Constituigido & Processo. Curitiba: Jurud, 2005, p. 79-135.
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e a constitucionalidade de sua restri¢do.

Recurso da a idéia, em termos processuais, de impugnagao, correspondente ao
ato de se insurgir contra decisdo judicial. Etimologicamente, a palavra recurso vem
do latim ‘recursus’, trazendo a idéia de voltar atras — o reexame da questdo decidida,
a rediscussdo da matéria®.

As justificativas dadas para os recursos sao variadas. Vao desde a
insatisfacdo e incomodo psicolégico das partes, passando pelo controle da
atividade dos juizes e indo até a tutela do ordenamento em termos objetivos.
Um apanhado das justificacoes é encontrado em Pontes de Miranda:

Nem sempre as resolugoes judiciais — sentengas, decisées ou despa-
chos — sao isentos de faltas ou defeitos quanto ao fundo, ou sem
infracao das regras juridicas processuais concernentes a forma, ao
procedimento. Desinteressar-se-ia o Estado da realizacao do seu
direito material e formal, se ndo desse ensejo a correcdo de tais
resolugdes defeituosas, ou confiaria demasiado na probabilidade
de acerto do juiz singular, ou do tribunal de inferior instancia. (...)
Na finalidade do recurso estd interesse das partes, ou legitimados
arecorrer, e interesse geral, porque o Estado tem empenho em que
se realize o direito objetivo e se faca justica®.

Como se tem dito com relativa freqiiéncia, o processo tem por escopo a
realizagao dos bens juridicos, nao esquecendo que ele préprio tem uma dimensao
substancial. ° Entre esses bens, encontra-se toda a matéria referente aos direitos
fundamentais. O processo é, mais do que instrumento, direito de participacao
e de efetivacdo das liberdades e posigoes juridicas constitucionalmente
garantidas.

Por essa razdo, o processo necessita de um controle eficaz, em vista de seu
cunho publicistico, importando ao Estado seu desenrolar e resultado. Assim, a
categoria processo ganha relevo com a tessitura da legalidade hodierna - acerca
das normas como principios e regras e a cldusula do devido processo legal - ou
constitucional.

O recurso integra esse composto principiolégico, vez que é parte do iter
processual, sendo-lhe end6geno. “O trago marcante dos recursos é o de que a
revisdo do pronunciamento judicial opera-se no ambito do préprio processo
(...) a revisao é endoprocessual”. ¢ O que nos leva a uma possivel delimitagio das
caracteristicas ou do conceito de recurso.

Em geral, admite-se que recurso € o “remédio voluntario idoneo a ensejar, dentro
do mesmo processo, a reforma, a invalida¢do, o esclarecimento ou a integracdo de

3 ALVIM, J. E. Carreira. Teoria geral do processo.Rio de Janeiro, Forense, 2005, p. 279.

* MIRANDA, Pontes de. Comentirios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1975, p. 4.

> GUERRA FILHO, Willis Santiago. A dimensao processual dos direitos fundamentais e da
Constituicao. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, a. 35, n. 137, jan/mar 1998, p. 15.

¢ MONTENEGRO FILHO, Misael .Curso de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007, Vol. III,

p- 8.
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decisdo judicial que se impugna”. 7 As caracteristicas ressaltadas sdo a voluntariedade,
a dindmica processual que se estende, a natureza de impugnacao e os seus objetivos
quanto a decisdo.

Mais complicado se torna discutir a natureza juridica do recurso, embora boa
parte da doutrina se incline pelo “aspecto, elemento ou modalidade do proprio direito
de agdo e de defesa”® . Os recursos seriam uma extensao do préprio direito de
acao, dessa maneira. °

Mas parte dos estudiosos encara o recurso como possuindo natureza especifica,
algo distinto em si mesmo, e diferindo do direito de acdo. Frederico Marques entende
o recurso como direito subjetivo processual, distinto da acdo quanto as caracteristicas
ontoldgicas, fins e objetivos.

Apesar disso, admite que “o direito de recorrer ¢ um direito que se insere no
desdobramento dos atos processuais cuja pratica resulta do direito de agdo ou do direito
de defesa”. ' Parece confundir, assim, natureza juridica com similaridade dos
institutos. Na mesma linha, posicao de J. E. Carreira Alvim:

Realmente, o recurso tem individualidade prépria (direito de recor-
rer), com pressupostos especificos, mesmo porque, muitas vezes,
alguém esta legitimado a interpor recurso, sem que o estivesse
para propor a agao, sendo o recurso de terceiro prejudicado (art.
499 do CPC) disso um irrefutavel exemplo. Acao e recurso sao dois
direitos distintos, que se inscrevem no rol dos direitos subjetivos
processuais'.

Isso é nada dizer, na realidade. O direito de acdo, como direito ptblico
subjetivo tem natureza autdnoma e abstrata, desvinculada da materialidade do
direito reclamado. Essa desvinculacdo coloca em duivida a teoria de Liebman
das condicoes da acdo, por se ligarem ao mérito — a menos que se trabalhe na
perspectiva da assercao, na qual o juiz verifica as condi¢des no momento da
proposicao.

Por mais que a agao se distinga do recurso, ao se falar de acdo autébnoma,
temos que a diferenca de configuracao dos institutos nao afeta a natureza juridica
similar. Falar em natureza juridica implica encontrar um corpus ontolégico basilar,
que lhes caracterize e dé razao de ser. Esta também € a posicao de Camara:

Tendo-se em mira que a interposicdo de um recurso constitui-se em
ato de exercicio do poder de acdo, e que esse meio de impugnagao

MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1993, p. 207, vol. V.

8 GOMES FILHO, Antonio Magalhaes et al.. Recurso no Processo Penal. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996, p. 32.

WAMBIER, Luiz Rodrigues et al.. Curso avangado de Processo Civil. Sao Paulo:Revista dos Tribunais,
2006, p. 516, vol. L.

10 MARQUES, Frederico. Instituicoes de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p. 213,
Vol. IV.

ALVIM, J. E. Carreira. Teoria Geral do Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 301.
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das decisoes judiciais implica o desenvolvimento do processo
perante o 6rgdo competente para sua apreciacdo, entendemos
adequado considerar que se aplicam aos recursos, devidamente
adaptados, os conceitos de ‘condi¢des da acao’ e de pressupostos
processuais. Em outros termos, o que se quer aqui é afirmar que
os requisitos de admissibilidade dos recursos dividem-se em
‘condigoes dos recursos’ e pressupostos recursais. 2

O que se quer dizer é que a estrutura externa diferente nao é suficiente
para que se sustente a divergéncia dos institutos. Até melhor se faria em
considerar, com Couture, a aproximagao da ac¢ao ao direito de representacao,
e expressao tipica do direito de peticao. De forma que “la accién es, en nuestro
concepto, el poder juridico que tiene todo sujeto de derecho, de acudir a los 6rganos
jurisdiccionales para reclamarles la satisfaccion de una pretension”. 3

A correta apreensao da natureza juridica se relaciona a sua configuragao
no ordenamento juridico, no sentido de relacionamento com outras normas e
possibilidade de compressao em um dmbito constitucional. A tutela constitucional
do proéprio direito de agao sinaliza as possiveis procedimentalizacdes pelo
legislador infraconstitucional.

No constitucionalismo contemporaneo, a interpretagao sempre se liga
a Carta Constitucional, de forma que a propria Constituicdo é um molde de
organizacao ou procedimento, indicando os contornos do sistema. O sistema
abarca o conglomerado harménico de 6rgaos, técnicas e institutos juridicos
regidos por normas constitucionais e infraconstitucionais capazes de propiciar
a sua operacionalizagdo segundo o objetivo externo de solucionar conflitos.

Essa configuracao se cristaliza através de modelos processuais, unicizados
no tempo e no espago. O modelo constitucional do direito processual civil
brasileiro compreende, para fins de estudo, quatro divisoes: os principios
constitucionais do direito processual civil, a organizacao judiciéria, as funcoes
essenciais a Justica e os procedimentos jurisdicionais constitucionalmente
identificados. '

O modelo brasileiro de processo cunha-se na Constituicao, que privilegia
a inafastabilidade do Judicidrio (possivelmente a clausula genérica do direito
de acdo), a jurisdigao una, as garantias do contraditério e da ampla defesa, com
0s meios e recursos inerentes.

2. CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Lumen]Juris, 2007,
Vol. 11, p. 68.

13 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Buenos Aires: Depalma, 1993, p.
57.

4 BUENO, Cassio Scarpinella. O modelo constitucional do direito processual civil. Anais da 72 semana
brasileira de direito processual civil e penal. Florianépolis. 2008, p. 3.
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2. 0 MODELO BRASILEIRO GARANTISTICO E O PROCESSO

O recurso aparece em um sistema acentuadamente garantista e
publicicistico. ** A clausula do devido processo legal, um aspecto muito estudado,
parece reunir esse rol de protecdo constitucional. Tido como a garantia das
garantias, o devido processo legal nasce com feicdo processual, e na Inglaterra,
passa a ser caracterizado como o trindmio ‘vida - liberdade — propriedade’, por
servir de protecdo contra os arbitrios.

Aceita-se, atualmente, a concepgdo da garantia como bipartida em
substantive due process e procedural due process. Essa dupla acepgao abarca a atuacgao
com respeito a criacdo das normas de direito material e a tutela processual de
direitos. Para Grinover, o contetido da clausula, no processo civil, subsume-se na
garantia da agdo e da defesa, em juizo, tanto no sistema do direito costumeiro
como no positivado. '

Para outros doutrinadores, essa formula funciona como fechamento do rol de
garantias e exigéncias constitucionais referentes ao processo. !’ Estas previsoes sdo
amplissimas, e envolvem: legalidade (seguranga da igualdade), juiz natural
(competéncia posta na CF e nas leis de organizacao judicidria), contraditério e
ampla defesa (dialeticidade e participacao: direito a paridade de armas — direito
a prova licita e a influir no convencimento do magistrado).

Fala-se, com Mauro Cappelletti, no direito ao acesso a justica e na
jurisdicdo constitucional das liberdades, o que implica a prestacao social do
direito a uma ordem juridica justa, consistente em defesa técnica adequada. A
jurisdicdo constitucional das liberdades toca a possibilidade de concretizacao
dos direitos constitucionais por todos os juizes, assim como a declaragdo de
constitucionalidade das leis no caso concreto. O rol de protecao é expansivo,
diverso e complexo, mas a mera previsibilidade constitucional ndo basta para
sua adequada concretizagao.

A tutela constitucional do processo ou a constitucionalizagdo do direito
civico de agao nao bastam para configurar o ‘devido processo legal’. Como vimos,
0 processo € instrumento de atuagao da Constituicdo e o binémio processo —
Constituicdo constitui ndo somente garantia de justica, como também garantia
de liberdade. O direito ndo deve ficar a mercé do processo, nem sucumbir diante

15 “O processo civil é um instrumento que o Estado poe a disposicido dos litigantes, a fim de administrar justica.
Nio se destina a simples definigio de direitos na luta privada entre os contendores. (...) Assim entendido,
0 processo civil é preordenado a assegurar a observdncia da lei; hd de ter, pois, tantos atos quantos sejam
necessdrios para alcangar essa finalidade. (...) o processo civil deve ser dotado exclusivamente de meios
racionais, tendentes a obter a atuagdo do direito. As duas exigéncias que concorrem para aperfeicod-lo
sdo a rapidez e a justica. For¢a é, portanto, estrutura-lo de tal modo que ele se torne efetivamente apto a
administrar, sem delongas, a justica”, BUZAID, Alfredo. Exposicdo de Motivos do Cddigo de Processo
Civil, p. 768.
GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de agio. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1973, p. 40.
17 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil .Sao Paulo: Malheiros, 2005,
p- 264 Vol. L.
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da inexisténcia ou insuficiéncia deste. O objeto da garantia constitucional deve
ser a possibilidade concreta e efetiva de obter a tutela e nao a simples reafirmacao
do direito a sentencga'®.

A questao da diferenciacao entre sentenga e tutela diz respeito a execucao
da sentenca e efetividade do processo, ou seja, a protecao do bem da vida. A
efetividade do processo tem sido a principal preocupagao dos processualistas,
19 pelo fato de o direito de agao cobrir a multifuncionalidade dos direitos
fundamentais.

Ou seja, os direitos fundamentais materiais dependem, em termos de
efetividade, do direito de acdo. Tamanha é a complexidade desse direito que,
para Marinoni, ele é construido na processualidade dindmica, envolvendo os
multiplos aspectos protetivos que a Constituicao impoe.

“A acao, diante de seus desdobramentos concretos, constitui um complexo
de posigbes juridicas e técnicas processuais que objetivam a tutela jurisdicional
efetiva, constituindo, em abstrato, o direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva”, diz . Segundo Grinover, o direito de a¢do envolve questdes de cunho
metaprocessual, com profundas implicagdes constitucionais?'.

O que nos leva a ligagdo inestimavel de ag@o, jurisdi¢@o e processo sob a dtica da
Constitui¢@o. Se, para efeito do nosso estudo, estabeleceu-se o recurso como sucedaneo
do direito de acdo, agora nos importa caracterizar o recurso no sistema de direitos e
garantias fundamentais.

Antes, parece interessante mostrar o caminho da principal referéncia a recurso
feita nas Constituigdes, a partir da mesma formulagao lingiiistica. Aparece essa formula
protetiva, inicialmente, na seara penal. Praticamente, em todas as cartas constitucionais,
estabelece-se o direito a acao, em alguns casos, na forma de representacao.

A redacdo atual da Constituicdo atesta, em seu artigo 5.° inciso LV, que,
aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e RECURSOS a ela
inerentes.

Assim, importante perceber que o termo ‘assegurar’ se repete, em uma tonica de

8 GRINOVER, Ada Pellegrini, op. cit, p. 99.

19 “Tentativas de solugdes para esses problemas, verdadeiros 6bices a efetividade da tutela
jurisdicional, tém sido a grande preocupagao dos processualistas. A ciéncia processual deixou
de ser um conjunto de principios e regras técnicas apenas, para assumir carater nitidamente
instrumental, com a preocupacao voltada para os fins a serem alcancados pelo processo. O estudo
dos meios s6 se justifica, na medida em que contribua para atingir resultados mais efetivos,
eliminando a crise do processo, crise essa representada pela ineficiéncia do instrumento em
relacao a seus escopos”. Cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. As formas diferenciadas de
tutela no processo civil brasileiro, p. 3. Disponivel em: www.direitoprocessual.org
MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.
221.

GRINOVER, Ada Pellegrini. As garantias constitucionais do direito de agio. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1973, p. 74.
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seguranga, asseveracao, garantia. A garantia € instituto constitucional, que se pde acerca
do direito, fortalecendo-o. Tem, pois, cunho instrumental. Classica e assaz repetida ¢ a
postulacao de Ruy Barbosa, para quem a confusdo entre direitos e garantias desvia-se
sensivelmente do rigor cientifico.

Direito, dessa maneira, seria a faculdade reconhecida, natural ou legal, de
praticar, ou nao praticar certos atos, enquanto a garantia ou seguranca de um direito seria
o requisito de legalidade, que o defende contra a ameaga de certas classes de atentados®.
Admite, porém, certo grau de dificuldade de identificagao, fornecendo um

critério para sua resolucéo.

Verdade é que tambem nao se encontrara, na Constituicao, parte,
ou clausula especial, que nos esclareca quanto ao alcance da
locugao “garantias constitucionaes”. Mas a accepgao é obvia, desde
que separarmos, no texto da lei fundamental, as disposi¢des mera-
mente declaratérias, que sao as que imprimem existencia legal aos
direitos reconhecidos, e as disposi¢oes asse-curalortas, que sao as
que, em defeza dos direitos, limitam o poder. Aquellas instituem
os direitos; estas, as garantias; occorrendo nao raro juntar se, na
mesma disposi¢ao constitucional, ou legal, a fixagdo da garantia,
com a declaragao do direito?.

Praticamente nao é outra a nogdo de Jorge Miranda, ao dizer que os
direitos representam so por si certos bens, j4 as garantias destinam-se a assegurar
a fruicdo desses bens; classificando os direitos como principais e as garantias
como acessérias e de cunho adjetivo™.

Parece, entdo, que o recurso aparece no sistema protetivo de direitos
fundamentais como garantia do direito ao processo, ou ao devido processo
legal. Como ja dito, a forma de externalidade e sua unicidade estrutural nao
lhe retiram a natureza juridica de agao.

Nem se perde a identidade pelo fato da agdo constar como direito e o
recurso como garantia. As formas diferenciadas confirmam a individualidade
dos institutos enquanto processuais, embora se enquadrem na mesma categoria
do ponto de vista de uma teoria juridica geral.

O garantismo tem sido uma doutrina bastante desenvolvida pelos
estudiosos italianos. No Brasil, as nogoes de direito e garantia estao imbricadas,
salientando-se principalmente o carater instrumental destas tltimas. Em termos
praticos, a Constituicdo nao parece ter diferenciado, pois determina preceitos
para direitos e garantias na sua estrutura de norma de direito fundamental.

Assim, ambas as categorias, pela previsdo constitucional, sdo auto-
aplicaveis, de modificacdo mais rigorosa pelo legislador (poder constituinte

%2 BARBOSA, Ruy. Os actos inconstitucionaes do Congresso e do Executivo, p. 186.

% Idem, p. 187.

# MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, Tomo IV, p.
88-89.
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derivado) e protegidas de emenda tendente a sua aboligao. Em termos praticos,
os estudiosos brasileiros tém elaborado essas questoes complexas com certa
dificuldade.

Diante dessas questoes, € relevante ressaltar que a configuragao do recurso
como garantia nao se confunde com a garantia do duplo grau de jurisdigao,
que decorre da forma de estruturacdo dos 6rgaos judiciais, determinada na
Constituicao e nas leis estaduais.

Ademais, conforme Miranda, em sentido amplo, recorrer significa
comunicar vontade de que o feito, ou parte do feito, continue conhecido, ndo
se tendo, portanto, como definitiva a cognicao operada. “Nao supde devolugao
necessaria a superior instancia. Ha recursos no mesmo plano funcional da
organizacao judicidria”®.

O duplo grau, a excegao do duplo grau obrigatorio, realiza-se através do
recurso, sem com ele se confundir. O duplo grau de jurisdigdo pode ser visto
como principio atinente aos recursos, mas em diversas passagens, a propria
Constituicdo limita esse principio. O Supremo Tribunal Federal, sobre o tema,
ja se manifestou.

Duplo grau de jurisdigao no Direito brasileiro, a luz da Constituicao
e da Convencao Americana de Direitos Humanos. 1. Para corre-
sponder a eficacia instrumental que lhe costuma ser atribuida, o
duplo grau de jurisdicdo ha de ser concebido, a moda classica, com
seus dois caracteres especificos: a possibilidade de um reexame
integral da sentenga de primeiro grau e que esse reexame seja
confiado a 6rgéao diverso do que a proferiu e de hierarquia superior
na ordem judiciaria. 2. Com esse sentido préprio - sem concessoes
que o desnaturem - nao é possivel, sob as sucessivas Constitui¢des

da Repdblica, erigir o duplo grau em principio e garantia consti-

tucional, tantas sdo as previsdes, na propria Lei Fundamental,
do julgamento de tGnica instancia ordindria, ja na area civel, ja,
particularmente, na area penal. 3. A situagao néo se alterou, com
a incorporagao ao Direito brasileiro da Convengao Americana de
Direitos Humanos (Pacto de Sao José), na qual, efetivamente, o art.
82,2, h, consagrou, como garantia, a0 menos na esfera processual
penal, o duplo grau de jurisdicao, em sua acepcao mais prépria:
o direito de “toda pessoa acusada de delito”, durante o processo,

“de recorrer da sentenca para juiz ou tribunal superior”. %

% MIRANDA, Pontes de. Comentirios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1975, Tomo
VIL p. 4.

% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Jurisprudéncia. Disponivel em: http://www.stf.
gov.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=RHC.SCLA.+E+79785.
NUME.&base=baseAcordaos. Acesso em: 24/07/2008.
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O Pacto citado (Sao José) prevé o duplo grau, nos termos de que toda
pessoa acusada de delito tem direito a presunc¢do de inocéncia enquanto nao se
comprove legalmente sua culpa; assim como tem direito, durante o processo,
em plena igualdade, a garantia minima de recorrer da sentenca para juiz ou
tribunal superior (Garantias judiciais, 2, h).

E de lembrar, entretanto, que o principio do duplo grau de jurisdigao é o
que possibilita o controle da atividade do magistrado, uma vez que a sentenga é
conhecida por outro 6rgao. Contudo, prevalece entendimento (jurisprudencial,
doutrinario e legal, a partir da Constituicao) de que o duplo grau nao se erige
em garantia constitucional. ?

Como ja dito, ndo ha que se confundir a garantia do recurso com garantia de duplo
grau de jurisdigdo. “Prever a possibilidade de interposi¢ao de recursos aos tribunais

superiores ndo ¢ 0 mesmo que garantir o duplo grau”. 2

Firmada a posicao de que o duplo grau de jurisdicdo ndo constitui
garantia, resta que ele é forma estrutural de organizacao da justica, e principio
da teoria recursal, passivel de restricio em ambas as concepgdes. Isso porque a
Constituicdo prevé hipoteses em que a instdncia originaria é tribunal superior,
sem Orgao hierarquico acima. E no tocante aos recursos, sabido que o duplo
grau se efetiva pela dindmica recursal, sem se confundir com pressuposto de
caracterizagdo de recurso, uma vez que ha possibilidade de recorrer para o
6rgdo emanador da decisdo.

3. POSSIBILIDADES DE RESTRICAO AO RECURSO PELO LEGISLADOR
INFRACONSTITUCIONAL

A configuracdo do recurso como garantia leva a questdo da possivel
restricdo no sistema de direitos fundamentais. Pergunta-se: o regime de restrigao
das garantias é diferente, dada a sua natureza peculiar de instrumento ou técnica
¥ assecuratoria que tutela o direito fundamental?

Ao elaborar critérios tendenciais do sistema dos direitos, liberdades
e garantias, Canotilho aponta para a construcdo de um regime juridico-
constitucional especial, onde se destacam o critério do radical subjetivo,
referindo-se os direitos ao homem individual, a natureza defensiva e
negativa desses direitos, apontando para as variadas funcgdes dos direitos, a
determinacdo constitucional do contetido (determinagdo de contetido por
opcoes constitucionais), e a aproximacao tendencial dos direitos, garantias e
liberdades.

¥ Cf. WAMBIER, Luiz Rodrigues et al., op. cit, p. 525.

# MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 511.

¥ FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. Madrid: Editorial Trotta, 2004, p. 51.
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No altimo critério, tem-se a similaridade dos tragos que envolvem direitos,
liberdades e garantias, que implicam em pretensdes subjetivas diretamente
aplicaveis e de contetido delimitado constitucionalmente. Apesar de se
aproximar aqui o regime do direito e da garantia, é o préprio autor que realga
a inexisténcia de conexao necessaria entre uma pretensao juridica autdbnoma
e sua justiciabilidade.

Isso porque nao se confunde a existéncia do direito com a existéncia
da garantia, mesmo com o grau de eficacia e concretude possiveis. Nessa
concretizagdo, advinda da persecucao de um interesse autobnomo e
individualizado, é que se revela “a garantia juridica proporcionada pelo direito
(...) na plenitude de sua dimensao subjectiva”* .

Chama-se atencdo a esse ponto porque pode parecer questionével,
teoricamente, um direito fundamental insuscetivel de justiciabilidade, dado
o teor normativo que envolve o direito fundamental, e ainda mais quando se
trabalha com a categoria garantia, cuja fungao é auxiliar a concretizacdo dos
direitos.

Lembramos a garantia primdaria de Ferrajoli, *' relacionada a nogao
kelseniana de direito subjetivo (o direito subjetivo de uma pessoa ¢ correspondente a
obrigagdo de outra). 3> Tem-se resolvido isso na anuéncia de que existem direitos sem
garantias, o que ndo devemos, por hora, aprofundar.

Em uma aproximagdo com as garantias, ¢ de se perguntar qual o limite de
sua semelhanga com os direitos e quais as diferengas que aprovariam um tratamento
diferente. Ferrajoli aponta uma distingdo importante entre os direitos e garantias, quando
cita os direitos como normas de reconhecimento de posi¢des juridicas, e as garantias
como as obrigagdes e proibi¢des correspondentes a protegdo do direito. 33

Conforme Ruy Barbosa, “ora, uma coisa sdo garantias constitucionaes, outra
coisa os direitos, de que essas garantias traduzem, em parte, a condi¢do de seguranga”.
3 Isso se harmoniza com a concepgdo do recurso como garantia ligada a defesa
no ambito do processo, ou seja, relacionada a possibilidade de reagir, impugnar,
reclamar. A idéia de defesa também se relaciona a nogao de seguranga, tipica

% CANOTILHO, J.]. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1991, p. 395-396; NOVAIS,

Jorge Reis. As restrigoes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituigdo.

Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 102.

FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. Madrid: Editorial Trotta, 2004, p. 61.

“Ha, entao, duas dimensdes que cabe relevar na garantia jusfundamental e cujos contornos

serdo, a seguir, delineados: uma dimensao objectiva, que resulta essencialmente na garantia

juridica de um bem proporcionada pela imposicao de deveres juridicos objectivos ao Estado

e uma dimensao subjectiva, que resulta da garantia juridica, ainda que muito diferenciada, de

uma posicao de vantagem individual na fruicao dos bens protegidos de direitos fundamentais”.

Cf. NOVAIS, Jorge Reis. As restrigdes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela

Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 56.

FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 63.

* BARBOSA, Ruy. Os actos inconstitucionaes do Congresso e do Executivo, p. 182. Disponivel em:
biblioteca digital do STJ.
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reclamacdo dos recorrentes. Na doutrina italiana, encontramos algumas
distingdes em termos de conseqiiéncias praticas no tocante a essas distingdes.

Diz Ferrajoli:

Entiendo por «garantia constitucional», segtin el uso de este té-
rmino que aparece en el titulo VI de la Constitucién italiana, su
ubicacién en el vértice del sistema de fuentes y la consiguiente rigi-
dez asegurada a las normas constitucionales por dos instituciones
conectadas entre si: por un lado, su sustraccion a las formas de
produccion establecidas para la legislacion ordinaria y la creacién,
mediante normas de nivel superior, de procedimientos de revision
agravados (art. 138); y, por otro, el sometimiento de las leyes
ordinarias al control jurisdiccional de legitimidad constitucional
en virtud del cual, en caso de incoherencia de sus contenidos o
significados con los de las normas constitucionales, no prevalecen
las primeras sobre las segundas, merced al principio lex posterior
derogat priori, sino que son invélidas y por tanto pueden ser
anuladas segun el principio lex superior derogat inferiori (art.
134). La garantia constitucional de los derechos reconocidos en
la Constitucién reside, por consiguiente, en su inviolabilidad por
parte de las leyes y, al mismo tiempo, en el sometimiento a ellos
del legislador. *

No caso do regime italiano, teriamos um sistema mais agravado
ou rigido para a modificacio das garantias constitucionais, ou mesmo sua
subtracdo a acdo do legislador, e, a0 mesmo tempo, a submissdao das leis
infraconstitucionais ao controle de compatibilidade com a Constituicdo, ou

controle de constitucionalidade.

Transpondo essa situagdo para o ordenamento patrio, veremos que
nao hé diferenga do regime aproximado de direitos e garantias proposto por
Canotilho. Isso porque se segue a teoria do escalonamento juridico de Kelsen,
sendo a Constituicdo a norma maxima, ou norma das normas. Tal construgao
sugere a supremacia do documento constitucional, e a conseqiiente rigidez ou
dificuldade de modificacao de suas normas.

2

O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade é misto,
e contempla a possibilidade de fiscalizacao concentrada, por um 6rgao
constitucional; ou difusa, com a fiscalizagao de todos os juizes no caso concreto.
As agOes sdo variadas, e a legitimacao para interp6-las foi ampliada — apesar da
critica de auséncia de participagao popular neste controle.

Temos uma norma de garantia desse sistema, abrigada no artigo 60,
§ 4°, onde se proibe ao legislador (poder constituinte derivado) a producao
de preceitos tendentes a abolir os direitos e garantias fundamentais. *¢ Assim,

% FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 113.
% Constituicao Federal: "Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: (...) §
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parece que tal distin¢cdo ndo se firma como suficiente para um tratamento distinto as
garantias.

Os direitos fundamentais, como ja exposto, gozam de um regime especial
de protecao. Nao obstante a tonica do constitucionalismo contemporaneo se
manifestar na preocupagao com a concretizacdo dos direitos (ou mecanismos
que garantam a efetividade das normas constitucionais, em especial, das
definidoras de direitos fundamentais), a realidade nos mostra a dificuldade de
implementacdo empirica dessas prerrogativas.

Algumas dessas dificuldades levam em consideracao a colisao e a restricao
de direitos. De fato, criticavel pensar abstratamente em direitos absolutos.
Uma vez que os direitos sao posicoes juridicas garantidas a partir de opcoes
constitucionais, é de ressaltar a abertura da norma a realidade, e a multiplicidade
de posicoes ocupadas na contextura dinamica da vida.

A preocupagao com a constitucionalidade de restricao ao recurso aparece
como legitima, anotando-se a aparente inviabilidade de se construir a teoria
da limitacdo pelo viés da natureza de garantia. Assim, propoe-se a analise da
restricdo pelo critério do regime comum de direitos e garantias.

Falar de restrigdo a uma garantia fundamental de natureza processual pode
soar inapropriado, no momento em que se busca uma compreensao mais ampliada do
‘acesso a justica’. O conceito, explicitado por Cappelletti, diz respeito as trés ondas,
a saber: 1%) assisténcia judicidria aos mais pobres, 2%) representacdo dos interesses
difusos, e 3%) concepcao ampla de acesso a justica por meio do conjunto de instituigdes e
mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados no processo, e a relagdo com interesses
sem adequada representagdo. *’

Ocorre que essa abertura no enfoque é a mesma que autoriza a falar em
restricoes, dentro de uma teoria constitucional. No caso, falamos em restrigoes
postas pelo legislador, ou seja, normas que limitam normas. As normas
restritivas diminuem ou restringem as posi¢oes juridicas no d&mbito dos direitos
fundamentais.

Uma diferenciacao relevante é a que existe entre restricao e conformacao.
As regras restritivas seriam sempre conformadoras, mas nem toda regra
conformadora seria restritiva, podendo mesmo concretizar o contetido da
norma, ou tao somente definir ou completar o contetido da norma. O recurso
a propria Constituicdo, para definir as possibilidades de restricao, tem se
resolvido no sistema de restri¢des (a) diretamente constitucionais, (b) limitagoes
estabelecidas através da reserva de lei e (c) pelos limites imanentes.

Na primeira situacao, a Constituicao estabelece os limites, demarcando

4° - Nao serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV - os direitos
e garantias individuais."

% CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso 4 justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
2002, p. 31-73.
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de imediato o contorno de um direito fundamental. Na segunda hipoétese,
a Constituigdo reserva a lei espago para regulamentar a matéria, através de
reserva legal simples (remissao a lei sem especificar condigoes) ou qualificada
(a referéncia a lei se d4 em uma extensdo delimitada de possibilidades). Na
terceira situacgao, fala-se em limites imanentes.

O sistema de limitagdo imanente assenta-se em trés pontos: a) nas
restrigdes sem a correspondente norma autorizadora, b) no método de solucao
de conflitos, e c) na existéncia de limites as préprias limitagdes necessarias
a solugao de conflitos. 3 A ‘clausula de comunidade’ é utilizada para justificar o
sopesamento entre os direitos individuais e os bens juridicos necessarios a existéncia
da comunidade.

Assim, tais “limites imanentes justificar-se-iam em virtude da existéncia de
‘limites originarios ou primitivos’ que se imporiam a todos os direitos: (i) ‘limites
constituidos por direitos dos outros’; (ii) limites imanentes da ordem social; (iii) limites
eticamente imanentes”.*

Muito embora se possa considerar a idéia de limites imanentes perigosa,
dada a auséncia da norma autorizadora, é de se admitir que a existéncia de
um tnico direito com caréter absoluto poria em risco a existéncia do sistema
de direitos fundamentais como um todo, por ser — juridica e faticamente —
impossivel o nao entrelagamento, conflito e conformacgao dos direitos na arena
do cotidiano e da vida pratica.

Outras abordagens das restricdes sao postas por Manoel Gongalves
Ferreira Filho e Martin Borowski. Um aspecto da restricdo das normas
constitucionais é colocado por Manoel Gongalves Ferreira Filho, em uma critica
a classificagao de José Afonso da Silva e ja no estudo do primeiro modelo de
compressao.

Diz que, tecnicamente, normas de eficacia plena e normas de eficacia
contida nado se diferenciam quanto a aplicabilidade, e sim no tocante a
possibilidade de restricao. As normas de eficicia plena seriam revestidas de
imunidade quanto a restricao, por assim dizer, normas irrestringiveis. O termo
eficicia contida poderia ser substituido por eficacia restringivel, devendo a
classificagdo contemplar as seguintes ressalvas: as normas plenamente eficazes
e de aplicagdo desde a vigéncia (subdivididas em normas plenamente eficazes
sem possibilidade de restricao pelo legislador; e as normas de eficdcia plena,
mas de alcance restringivel pelo legislador); e as normas de eficdcia limitada e
aplicabilidade reduzida. *°

Tais consideragdes sao feitas para explicar a possibilidade de restrigdo

¥ BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 166.

¥ CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1991, p. 1238.

%0 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1998,
p.220.
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de norma de direito fundamental, conforme o primeiro modelo (mecanismo
de aplicabilidade). O segundo modelo é proposto por Martin Borowski, que
vé uma clara relacdo entre a diferenciacdo tedrico-normativa entre regras e
principios e as teorias da restricao.

A questao proposta é: “si uma norma que asegura um derecho es tomada
como uma regla, entonces esse derecho es necesariamente um derecho no
limitable. Si, no obstante, se trata de um principio, el derecho es necesariamente
limitable”. *' A proposigdo é claramente baseada no contetido indefinido dos principios,
que exigiria complementagdo. Lembremos aqui que nem sempre a conformacao
legislativa corresponde a restrigdo. +

A Constituigao de 1988 nao adotou um modelo estrutural tinico para as
normas de direitos fundamentais, nem distinguiu bem, por meio das disposicoes,
as categorias principios, direitos e garantias. De fato:

Embora se possa catalogar, formalmente, as normas de direitos
fundamentais constantes de uma Constituicdo como regras ou
principios, o salto dialético no estudo desse tipo de normas parece
depender da consideracdo de que elas possuem um duplo carater.
Os direitos fundamentais, mesmo quando expressados sob a forma
de regras, reconduzem-se a principios, tendo em vista o valor ou
bem juridico que visam proteger. +*

Outro item que merece andlise € a relacdo entre os modelos sugeridos.
De fato, ha pontos em comum. Ambos os modelos partem do pressuposto
de que as limitacoes dependem de um dado da Constituicdo, perceptivel na
natureza da norma que se manifeste através da classificacao estrutural (regra
ou principio) ou do mecanismo de aplicabilidade (conceito técnico de efic4cia).
Encontram-se, assim, na necessidade ou dependéncia de outra norma que lhes
dé concretude, possibilidade de facticidade ou realizacao.

Mas um ponto crucial de entrecruzamento dos modelos parece residir na
baixa atribuicdo de forca normativa aos principios, dai resultando a elasticidade
da norma principiolégica, que poderia ser moldada. Nao por acaso que a
referida classificagao de aplicabilidade é da lavra de José Afonso da Silva, um
autor reticente ao entendimento do principio como norma.

Entende-os como nticleos de condensacao de valores e bens, distinguindo
norma de principio. A norma de eficicia limitada ndo é mais do que a norma
programaética ou principiolégica. Segundo esse autor:

# BOROWSKI, Martin. La restriccion de derechos fundamentales, p. 39.

# O autor em andlise tem uma posicao diferenciada. Segundo Martin Borowski, configuracao e
restrigdo sdo duas formas diferentes de descrever o mesmo fendmeno. A tnica diferenga estaria
no acento posto. Quando se acentua o direito fundamental, fala-se em restrigao. Acentuando-se o
direito infraconstitucional, falar-se-ia de uma configuracao. Cf. Martin BOROWSKI, La restriccion
de derechos fundamentales, p. 54-55.

# BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das
leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 155.
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H4, no entanto, quem concebe regras e principios como espé-
cies de norma, de modo que a distin¢do entre regras e principios
constitui uma distin¢do entre duas espécies de normas. A com-
preensao dessa doutrina exige conceituagao precisa de normas e
regras, inclusive para estabelecer a distin¢ao entre ambas, o que
0s expositores da doutrina ndo tém feito, deixando assim obscuro
seu ensinamento. Esse manual ndo comporta entrar a fundo nessa
questdo, razao porque nos contentamos com a singela distin¢ao
apresentada acima entre normas e principios “.

Canotilho também propde uma metddica de restricdo de direitos e
garantias fundamentais, baseado na determinacdo do ambito de protecdo a
partir da analise da estrutura da norma, e na averiguagao do tipo, natureza e
finalidades da medida legal restritiva. A restricao legal de direitos fundamentais
existe “quando o dmbito de protecdo de um direito fundado numa norma é
directa ou indirectamente limitado através da lei”* .

Aqui, tentaremos elaborar um esbogo das restrigbes a garantia do
recurso com base na Constituicdo, mediante a atividade do legislador. Nao
tentaremos estabelecer uma classificagdo das restricdes possiveis, mas tao
somente elencar algumas hip6teses constitucionais de restricao pelo legislador
infraconstitucional.

A primeira possibilidade de restricao é a colocada pela forma de
produgao de normas pelo Legislador, que pode permitir a restricao ou proibi-la;
independentemente de se considerar a atividade legislativa como configuracao
ou restricao. Registra-se posigao de Martin Borowski, para quem a configuragao
e a restrigao sao faces do mesmo fendmeno.

Temos, de pronto, um impedimento ao poder legislativo estadual de elaborar
normas acerca de processo, *7 o que inviabiliza a pretensdo a limitar a garantia
jusfundamental do recurso. Entretanto, compete aos Estados-membros, concorrentemente
a Unido, legislar sobre custas dos servigos forenses, criagdo, funcionamento e processo
do juizado de pequenas causas, procedimentos em matéria processual, assisténcia
juridica e Defensoria publica (CF, artigo 24, incisos IV, X, XI, XIII).

Assim, a ténue demarcacdo entre processo e procedimento pode dar azo aos
Estados-membros a legislar acerca de recursos, em nosso entendimento, podendo
resultar em limitagdo desautorizada constitucionalmente. Por outro lado, a liberdade
legislativa encontra azo para limitagdes aos recursos na propria sistematica dos
principios da Republica Federativa do Brasil, em especial a dignidade da pessoa

# SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 92.

# CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1991, p. 1234.

“Quien pone el acento en el derecho fundamental, habla de una restriccion; quien acentua el derecho
infraconstitucional, habla de una configuracion en el sentido arriba mencionado”. Cf. BOROWSKI,
Martin. La restriccion de derechos fundamentales, p. 54.

Constituicao Federal: "Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: I - direito civil,
comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho."
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humana (artigo, 1°, II).

O principio da dignidade ¢ clausula aberta que possibilita o sopesamento dos bens
juridicos envolvidos no processo. Assim, permite a limitagdo aos direitos e garantias
fundamentais, para maior concretizacao pratica dessas categorias. Isso porque o processo
envolve direitos como bens, e outros valores como tempo e seguranga. Assim, ¢ de se ver
que limita¢des sdo necessarias ¢ razoaveis para que se atinja o escopo do processo.

Embora autores como Marinoni * atestem que o processo visa a tutela do direito do
autor, parece-nos ser mais correto admitir que o processo tutela o direito do caso concreto,
a ser verificado pelo juiz. E que a realidade supera as expectativas abstrativistas, sendo
a finalidade do processo dar razdo a quem a tem. * Exemplifica-se:

Tivemos um processo no nosso tribunal em que as partes ja fa-
leceram e foram substituidas pelos espoélios; os advogados idem,
e foram substituidos filhos advogados; quem julgou a causa pela
primeira vez foi o Tribunal Federal de Recurso, que foi extinto;
quem proferiu a sentenga foi um ministro que esta aposentado;
quem julgou o feito no TRF-2" Regiao, sucessor do TFR, foi um
desembargador, ja também ja aposentado; e, quando foi a julga-
mento, o Plendrio tendia a anular o processo por inteiro. Eu disse,
entdo, que ndo dava para anular aquele processo, porque, do
contrério, nés também famos ser substituidos pelo nosso espdlio,
e a causa nunca teria solugdo. O processo ficou vinte e cinco anos
tramitando, espélio em cima de espolio, tribunal sobre tribunal,
e s6 foi julgado por esse meu empenho em mostrar que, afinal
de contas, estdvamos ali para buscar uma final definitivo para
aquela demanda. ¥

Assim, a doutrina admite, de forma pacifica, que o legislador pode
restringir os recursos de intimeras formas, até mesmo sugerindo a supressao
de algumas espécies deles. Isso porque a Constituicao inseriu, como direito
fundamental expresso, a razoavel duragao do processo e os meios garantidores
da celeridade de sua tramitacao (artigo 5%, LXXVIII).

Os recursos sdo, inegavelmente, garantia que se presta a defesa e a
seguranga, mas também, em contrapartida, mecanismos de protelagio e abuso
de defesa. A sistematica processual brasileira prevé muitas espécies de recursos,
e suceddneos processuais com efeito recursal. “O excessivo ntimero de recursos
em nosso ordenamento juridico é motivo de preocupagdes, uma vez que leva
a um interminével tramite dos feitos pelos Tribunais (...)”. *!

Assim, cada vez mais se atenta para a desvaloriza¢do que a auséncia de filtros

4

3

“O réu nio tem direito a tutela do direito”. Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 305.

BUZAID, Alfredo. Exposigio de Motivos do Cédigo de Processo Civil, p. 394.

ALVIM, J. E. Carreira. Os Principios Dominantes no Processo Civil e o Sincretismo Processual com
vistas ao 3¢ Milénio, p. 16.

DIAS, Francisco Barros A busca da efetividade do processo, p. 6. Disponivel em: www.jfpb.gov.br
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compativeis com a dignidade da garantia e dos outros bens constitucionais tem trazido
aos envolvidos no processo. A extingdo de recursos €, assim, restricao possivel, desde
que razoavel, distribuindo-se os 6nus e valores da relagdo juridica processual.

Também o ¢ a existéncia de dbices, compativeis com técnica processual ¢ com a
grandeza dos bens constitucionais. “Nao ¢ possivel também continuar com um processo
em que toda decisao ¢ recorrivel (...). H4, portanto, que se cuidar de uma forma em que
haja selegdo das decisdes, ou uma boa parcela de recursos sejam retidos”. 3

Os obstaculos mais comuns sao aqueles relacionados aos prazos e aos
custos de interposicao de recurso. Expressam-se, em regra, por meio dos
chamados requisitos de admissibilidade ou pressupostos recursais. Alguns
doutrinadores falam de ‘condi¢des dos recursos’. Marinoni, apesar de admitir
a restricdo de recursos, > parece ser refratario a limitagdo do exercicio do direito
de acdo, ao dizer que “o legislador também nao pode impor dbices ao exercicio do
direito de acao, pois isso configura exclusdo da apreciacdo jurisdicional, ainda que de
forma indireta”. >

Entendemos que a possivel limitagdo ao recurso se estende a possibilidade de
restri¢ao ao direito de ago, ainda mais que o recurso ¢ manifestagdo do direito abstrato
de acdo na forma de acao exercida. Esses obstaculos é que ndo devem ser excessivos,
meramente formalistas ou desproporcionais. 3

Os requisitos dos recursos sao divididos doutrinariamente de diversas formas,
comumente adotando-se a classificagdo das condicdes da a¢do e dos pressupostos
processuais, aplicados aos recursos. ¢ Entre as condi¢des da acdo (ressalve-se a
problematizacdo ja feita sobre esse topico), estdo: a legitimidade para recorrer, o
interesse em recorrer e a possibilidade juridica do recurso.

Um dos filtros mais eficientes seria o exame do interesse em recorrer,
relacionando-se a necessidade de interposi¢do do recurso e a adequagdo do recurso
interposto. A analise do interesse deve abarcar a possibilidade de sucesso do pedido,
tendo em vista as decisdes de tribunais superiores. Neste sentido, entende-se
constitucional a Lei 11.276/2006. 7 Os poderes do juiz aumentaram e devem ser
vistos em consonancia com os objetivos de cada instituto. O direito de acao, se
amplo, ndo é desmedido ou ilimitado. Neste sentido:

Essas consideracoes fariam supor a existéncia de principio — a

% Idem, p. 2.

“Uma lei pode deixar de prever a possibilidade de recurso diante de determinada situacao de
direito material”, MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 312.

MARINONI, Luiz Guilherme. Direito fundamental de agdo, p. 4.

ROCHA, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 292.

56 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligdes de Direito Processual Civil, Rio de Janeiro: Lumen]uris, 2007,
p. 68-69, Vol. I, MONTENEGRO FILHO, Misael. Op. cit., p. 34.

Cédigo de Processo Civil: "Art. 518, (...) § 1° O juiz nao recebera o recurso de apelagao quando a
sentenga estiver em conformidade com stimula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo
Tribunal Federal."
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priori — de que “toda resolugio judicial seja suscetivel de recurso”.
Esse principio necessario de recorribilidade de todas as resolugoes
judiciais nao existe. SO existe o principio da recorribilidade de to-
das as resoluges que constituam entrega definitiva da prestacao
jurisdicional (...). E o principio da recorribilidade das resolugoes
judiciais relevantes. O problema de técnica legislativa é, entdo, o
de se discriminar o que é relevante e o que é irrelevante. **

Tal posicionamento coaduna com a nocdo de que apenas 0s
provimentos é que sao recorriveis, mas deve ser elastecido, para abarcar o
interesse no sentido de harmonia com as decisdes dos tribunais superiores e
possivel reforma do julgado. Naturalmente, a proposicao objetiva a harmonia
com os demais valores, mas esta a depender de um aprofundamento da teoria

das condigdes da acado, que, por hora, nédo sera realizado. *

Sobre os pressupostos como limitagoes, temos a necessidade de
encaminhamento recursal a 6rgao jurisdicional competente, capacidade
processual das partes e regularidade formal do recurso. Embora a construcao
sistematizada seja construgao doutrinaria, tais quesitos estdo consubstanciados
em lei, tocando ao ultimo pressuposto requisitos extrinsecos como
tempestividade, preparo e adequacao (formalidades).

Fala-se assim, da restricdo autorizada pela Constituicdo, através de
remissdo direta para configuracdo pela lei (atuagdo conformadora - restritiva
do Poder Legislativo), e tocou-se na problemética das multiplas posicoes
juridicas de direitos fundamentais, entendendo-se que o exercicio dos direitos
e garantias sio mutuamente restringentes. A proporcionalidade é a medida
sempre invocada para atuagdo judiciaria, e nesse caso, invocada para verificagdo
de atividade legislativa.

O ja cansado principio da proporcionalidade é mecanismo operativo
de verificacdo de compatibilidade com a Constituicdo, uma vez que o modelo
processual civil é calcado naquele documento. A dimensao objetiva dos
direitos fundamentais atua na imposi¢ao de um sistema juridico sob as normas
constitucionais, como cdnones estruturantes.

Aidéia de proporcionalidade advinda da doutrina alema comporta trés
sub-principios: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
No ntcleo da necessidade, teriamos a proibigao do excesso e 0 meio mais idoneo
com a menor restricdo possivel (ou meio menos gravoso), com sopesamento

% MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo VII. Rio de Janeiro: Forense,
1975, p. 5.

% Conforme comentado, a teoria em questao estd sendo amplamente revisada. A teoria da assercao
tem sido aceita, direcionando a ligacdo com o mérito apenas como uma avaliacio sumdria de
admissibilidade no momento inicial do exercicio do direito de acao. Atente-se para o fato de
que alguns autores ja propdem o abandono das condicdes da agio. Cf. DIDIER JUNIOR, Fredie.
Curso de Direito Processual Civil. Sao Paulo: JusPodvim, 2008, Vol. I, p. 174.

Revista do Curso de Mestrado em Direito da UFC e 1 8 1



de possibilidades faticas.

Na adequacao, verifica-se a relagdo meio-fim, enquanto na
proporcionalidade em sentido estrito, terfamos o controle das possibilidades
juridicas, com o equilibrio de valores e bens envolvidos. Assim, na verificacdo
de limites a garantia do recurso, faz-se muito importante esse tltimo critério,
por ser vetor ou canon de justaposicdo de valores constitucionais de mesma
estatura. ©

Na problematica proposta, verificou-se que a natureza de garantia
ao recurso ndo o dota de um regime préprio ou diferenciado, mas similar
e aproximado ao dos direitos fundamentais. Assim, pode ser limitado pelo
legislador infraconstitucional, seja através das remissoes diretas (restrigoes
constitucionais, casos em que se limita constitucionalmente o direito), seja
através da remissdo a lei complementadora (reserva qualificada ou simples).
Ainda pode-se trabalhar com os limites imanentes.

Sem se classificar o tipo de restri¢ao, procurou-se, no texto da Constituigao,
e sob a teoria das restri¢gdes acima descrita, identificar alguns casos passiveis de
limitagao. O exame foi feito considerando-se a natureza de agdo e a maxima
da proporcionalidade. Conclui-se, assim, que as possibilidades de restricao sao
utilizadas de forma bastante minimizada, configurando o ambito da garantia do
recurso, atualmente, dotado de elastério que comprime e impede a realizagdo
de outros valores - direitos e garantias — constitucionais.

4, SINTESE CONCLUSIVA

Partindo da teoria do escalonamento juridico, que pressupode a
supremacia da Constituicdo, e da compreensao da tessitura normativa aberta,
a teoria juridica contemporanea tem realinhado as dreas de saber aos principios
constitucionais. Assim, o campo do direito processual também sofre a influéncia
estruturante da norma constitucional, sendo revisada amplamente.

No presente trabalho, atenta-se quanto a natureza do recurso enquanto
categoria processual e constitucional. Através de pesquisa bibliografica e
documental, chega-se a nocao do recurso como instituto com natureza juridica
de acdo, inserida no ambito das garantias na Constituigao Federal de 1988.

O documentolegal é quem informa o status e a estrutura de suas normas,
a partir de suas opgdes configurativas. Percebeu-se que ndo ha um esforco da
Constituicdo na delimitacdo desses institutos, que aparecem, nao raramente,
imbuidos de um hibridismo de dificil elucidagao.

Nao ha um regime claro diferencial, no caso da sistemética de protecao
constitucional, no tocante aos direitos e garantias. A garantia diferencia-se, em

% Cita-se como exemplo posicao da limitagdo ponderada do Supremo Tribunal acerca da lei que
limita concessao de liminares. Cf. MARINONI, Luiz Guilherme, op. cit., p. 10.
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relacdo ao direito, por seu carater acessorio e adjetivo, denotado na formulacao
lingiiistica da norma, mas nao ha disposicoes que realcem um tratamento
distintivo.

Disso, conclui-se que a definicdo de garantia ndo auxilia no desenho
do ambito das limitagoes. Essas restricoes sao necesséarias no contexto de um
processo de resultados, atento a tutela dos direitos materiais, sem se desligar
das exigéncias com a dimensao do feixe de prerrogativas do proprio ‘devido
processo legal'.

A cldusula de fechamento fornece ao due process of law o contetido de um
direito complexo, e voltado para valores nem sempre harmonicos reciprocamente
considerados. Assim, a metddica de sopesamento faz-se necessdria, em uma
possibilidade de sustentar as diversas e colidentes posigoes juridicas, asseguradas
constitucionalmente como direitos e garantias fundamentais.

Algumas variantes metodolégicas de restricoes forma apresentadas,
fazendo-se a opgao pela teoria geral das limitagoes derivadas da Constituigao. Tais
restricdes podem ser diretamente constitucionais, indiretamente constitucionais
(remissao a lei através de reserva legal simples ou qualificada) e definidas através
do apelo aos limites imanentes (ndo autorizados expressamente na Constituicao,
contemplando-se os direitos dos demais, a clausula de comunidade e o apelo
a interpretagdo sistematica).

As formas de punicao por abuso de defesa, as condigoes de admissibilidade
do recurso e os pressupostos recursais sao alguns dos exemplos desses limites.
Entretanto, considera-se ainda que o aumento do poder do juiz autoriza o exame
do interesse e relevancia, mesmo que tal generalidade venha a ser explicitada
melhor por lei.

De maneira que lei que restringe recurso por meio dos poderes judiciais
é, em nosso entendimento, valida, sendo desejavel, no entanto, a enumeracao
e explicacdo dos critérios a serem verificados no caso concreto.

Com essa base, verifica-se que o recurso é passivel de restricao, ja realizada
na conformacdo de mecanismos de retencdo recursal e ponderagao frente a
outros bens constitucionalmente assegurados, mormente a dignidade da pessoa
humana e o direito a razoavel duragdo do processo.
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