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RESUMO: Tem-se como problema para esta pesquisa a auséncia de normatividade do
Enunciado n.° 163 do FONAJE a partir da estrutura escalonada da ordem juridica
kelseniana e a consequente possibilidade de utilizar a tutela antecipada antecedente nos
Juizados Especiais. Para tanto, a partir do método dedutivo, divide-se este artigo em trés
capitulos. No primeiro capitulo serd apresentada a proposta da estrutura escalonada da
ordem juridica de Hans Kelsen. No segundo capitulo sera feita uma abordagem geral sobre
o instituto da tutela provisoria, em especial de sua subespécie tutela proviséria de urgéncia
antecipada antecedente. Por fim, sera confrontada a proposta do Enunciado n.° 163 do

FONAJE para com a proposta de Kelsen. Conclui-se que, na perspectiva hierarquica das
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normas de Kelsen, o Enunciado n.° 163 do FONAJE é nulo, portanto, sendo possivel a
utilizacdo da tutela provisoria de urgéncia antecipada requerida em carater antecedente na

Lei dos Juizados Especiais.

Palavras-chave: Codigo de Processo Civil; Lei dos Juizados Especiais; Tutela antecipada
antecedente; FONAJE; Enunciado.

ABSTRACT: It is the problem for this research to the absence of normativity of the
Statement n.° 163 of FONAJE from the Kelsen’s stable structure of the legal order and the
consequent possibility of using the antecedent immediate interim protection in the Small
Claims Court. Therefore, from the deductive method, this article is divided into three
chapters. In the first chapter will be presented the proposal of the Kelsen’s stable structure
of the legal order. In the second chapter will be a general approach of the interim
protection institute. Lastly, will be confronted the Statement n.° 163 of FONAJE to the
Kelsen’s proposal. It is concluded that, from the Kelsen’s hierarchical perspective of the
norms, the Statement n.° 163 of FONAJE is null, therefore, being possible to use the
antecedent immediate interim protection in the Small Claims Court.

Keywords: Code of Civil Procedure; Small Claims Court; Antecedent immediate interim
protection; FONAJE; Statement.

INTRODUCAO

Mesmo em pleno ano de 2019, em que hd um avanco consideravel nas producdes
cientificas relacionadas a ciéncia juridica, € impossivel desassociar o nome de Hans Kelsen
como um dos principais juristas da histéria da ciéncia juridica. Ao lado de (algumas)
pessoas que ndo estdo necessariamente enquadrados como “juristas”, porém, contribuiram
positivamente para com a ciéncia juridica, como Herbert Hart, Michel Foucault, Ronald

Dworkin, Jirgen Habermas, Niklas Luhmann (dentre tantos outros que aqui poderiam
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serem citados), a importancia de Hans Kelsen para a ciéncia juridica é imensuravel. Nesse
sentido, parafraseando-se a relevancia que Lenio Luiz Streck (2017, p. 120-121) d& aos
estudos desenvolvidos por Kelsen, o professor gaticho destaca que “até hoje, pela falta dos
influxos do neopositivismo, nenhum autor positivista conseguiu construir um nivel
descritivo de forma tao sofisticada como Kelsen”, ou seja, “ainda ¢ preciso estudar Kelsen
pelo fato de que até hoje nenhum positivista conseguiu construir algo mais consistente que
ele e: sempre é preciso estar atento ao normativismo kelseniano, pelo fato de que é ele que
permeia a dogmatica juridica, quase que de forma homogénea”.

Dada a ainda relevancia de Hans Kelsen para o Direito, trabalharemos com a sua
Teoria Pura do Direito na perspectiva de uma situagéo proveniente do XXXVIII Encontro
Nacional do Férum Nacional de Juizados Especiais (FONAJE) ocorrido na cidade de Belo
Horizonte (MG), o Enunciado n.° 163 do FONAJE. Mais precisamente, 0 que se quer
observar é se a proposta do referido Enunciado, ou seja, da impossibilidade de utilizar-se
da tutela provisoria de urgéncia antecipada antecedente do Cédigo de Processo Civil de
2015 no procedimento especial dos Juizados Especiais (Civeis) estd de acordo com a
Teoria do Direito. Nesse sentido, a indagacgéo parte da colisdo do Codigo de Processo Civil
de 2015 para com a Lei n.° 9.099/95 e o Enunciado n.° 163 do FONAJE na proposta do
capitulo quinto da Teoria Pura do Direito, a estrutura escalonada da ordem juridica:
poderia um Enunciado embargar a aplicacdo de uma lei geral na omissao da lei especial?

Assim, este estudo dedutivo serd desenvolvido em trés momentos. No primeiro
momento, o primeiro objetivo especifico, correspondendo ao primeiro capitulo, sera feita
uma abordagem acerca de Hans Kelsen e o capitulo quinto (estrutura escalonada da ordem
juridica) da Teoria Pura do Direito. Avancando-se, no segundo capitulo, o segundo
objetivo especifico, objetiva-se fazer uma breve construcdo acerca da estrutura do instituto
da tutela proviséria na perspectiva do Cadigo de Processo Civil de 2015 e, ao fim deste
segundo momento, trabalhar com a proposta da tutela provisoria de urgéncia antecipada
antecedente. Por fim, o Gltimo momento, o terceiro capitulo corresponde ao objetivo geral
deste trabalho, notadamente observar, a partir de toda a constru¢do que anteriormente sera
feita, a existéncia de legitimidade legislativa desses Foruns Juridicos do Brasil, a partir da

proposta de Hans Kelsen, para a criacdo de normas juridicas (normas da camada
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legislativa), ou seja, quer-se observar se esses diversos Enunciados que surgem em cada
reunido realizada por esses Foruns conta com a minima caracteristica normativa. Ademais,
a reflexdo do ultimo momento contara com a exploracdo da teoria kelseniana para com o
caso do Enunciado n.° 163 do FONAJE, ou seja, para que se possa observar se a posi¢do
do FONAJE estava minimamente correta. Tem-se como hipltese que, a partir da
construcdo feita na teoria de Hans Kelsen, na perspectiva do sistema normativo do Brasil,
um Enunciado e nada sdo a mesma coisa. Ndo ha o que se falar em existéncia de
caracteristicas normativas (novamente, para o caso do Brasil), posto que esses Foruns
Juridicos ndo possuem qualquer legitimidade legislativa. No caso do Enunciado n.° 163 do
FONAUJE, seguindo-se a ideia da estrutura escalonada da ordem juridica de Hans Kelsen,
este estaria em nenhuma das camadas, afinal, os Magistrados integrantes da Diretoria e
ComissBes do Forum Nacional de Juizados Especiais ndo possuem qualquer legitimidade
legislativa. Ou seja, o Enunciado n.° 163 do FONAJE n&o pode ser utilizado como
fundamento para impossibilitar a utilizacdo da tutela proviséria de urgéncia antecipada

antecedente.

1. HANS KELSEN E A ESTRUTURA ESCALONADA DA ORDEM JURIDICA
(CAPITULO QUINTO DA TEORIA PURA DO DIREITO)

Em sua Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen aborda diversos temas, como a
relacdo entre Direito e moral (capitulo segundo), a questdo estatica juridica (capitulo
quarto), a relacdo entre Direito e Estado (capitulo sexto), o Estado e o Direito Internacional
(capitulo sétimo), a questdo da interpretacdo (capitulo oitavo), e, dentre outros temas, a
dindmica juridica (capitulo quinto). O capitulo quinto, em verdade, é uma construcao
embasada a partir das observacdes de Hans Kelsen no primeiro capitulo da Teoria Pura do
Direito. Isso, pois, no primeiro capitulo da Teoria Pura do Direito, Kelsen enfrenta a
temaética sobre a natureza do Direito e 14, logo nas paginas iniciais, observa que o Direito
seria uma ordem normativa da conduta humana, outrossim, uma sistematizacdo normativa
do comportamento humano. Aqui entra a proposta do capitulo quinto da Teoria Pura do

Direito, notadamente estruturar esse sistema normativo que € o Direito. “Uma ‘ordem’ ¢
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um sistema de normas cuja unidade é constituida pelo fato de todas elas terem 0 mesmo
fundamento de validade”. Com a sua estrutura escalonada da ordem juridica, Kelsen
observa que o fundamento de validade da ordem normativa seria a norma fundamental, “da
qual se retira a validade de todas as normas pertencentes a essa ordem. (KELSEN, 2015, p.
5/33).

Tem-se, desse modo, que a proposta da estrutura escalonada da ordem juridica de
Kelsen é, sendo, “hierarquizar” — afinal, como Kelsen destaca neste ponto da Teoria Pura
do Direito: “a ordem juridica ndo ¢ um sistema de normas juridicas ordenadas no mesmo
plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construcdo escalonada de diferentes
camadas ou niveis de normas juridicas” — esse sistema normativo que é o Direito, 0 que se
faz a partir do pilar representado pelo pressuposto ldgico-transcendental de validade de
todo esse sistema, no caso, a norma fundamental proposta por Kelsen. Essa hierarquia do
sistema normativo de Kelsen ¢ composta por algumas “camadas normativas”, as quais,
vale frisar, sempre terdo a sua fundamentacdo numa ‘“camada normativa” superiora.
(KELSEN, 2015, p. 247).

A questdo proposta por Kelsen é que o Direito conta com a particularidade de
regular a sua propria criacdo, o que pode ocorrer de modo que uma norma va tao somente
finalizar o processo pelo qual outra norma é produzida, todavia, ha, ainda, a possibilidade
de que seja determinado o contetdo dessa norma a ser produzida. Partindo-se da ideia do
carater dinamico do Direito explicado por Kelsen em sua Teoria Pura do Direito, “uma
norma somente é valida porque e na medida em que foi produzida por uma determinada
maneira, isto €, pela maneira determinada por uma outra norma, esta outra norma
representa o fundamento imediato de validade daquela”. Outrossim, € a norma superior que
ird regular a producdo de determinada norma, por isso, a norma produzida nessa
perspectiva sera inferior em relacdo aquela. Aqui estd a primeira camada normativa da
estrutura proposta do Kelsen, a Constituicdo. Levando-se em conta a ordem juridica do
Estado, é a Constituicdo a representacdo mais elevada do escaldo do Direito positivo. “A
Constituicao é aqui entendida num sentido material, quer dizer: com esta palavra significa-
se a norma positiva ou as normas positivais através das quais é regulada a producdo das

normas juridicas gerais”. Partindo-se do sentido material da Constitui¢éo, a producdo das
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normas juridicas gerais dentro dessa ordem juridica estadual contam com o carater de
legislacdo, de modo que “a sua regulamentacdo pela Constituicdo compreende a
determinacéo do 6rgdo ou dos 6rgdos que séo dotados de competéncia para a producéo de
normas juridicas gerais — leis e decretos”. (KELSEN, 2015, p. 246-248).

Hé de se destacar que uma caracteristica das Constituicbes dos Estados modernos
é de estabelecer 6rgdos legislativos especiais, cuja competéncia seria a producdo das
normas gerais (abaixo da Constituicdo) a serem aplicadas pelos tribunais e autoridades
administrativas, “por forma tal que, ao escaldo da produgdo constitucional, se segue o
escaldo legislativo e, a este, 0 escaldo do processo judicial ¢ administrativo” (sendo essa,
portanto, a sintese dos escalGes de producdo das normas da ordem juridica estadual).
Ocorre, no entanto, parafraseando-se a adverténcia dada por Kelsen, que ha a possibilidade
de gue ndo haja esses trés escalGes acima destacas, afinal, haveria a possibilidade de que a
Constituicdo ndo instituisse “qualquer orgdo legiferante especial, por forma a que os
tribunais e autoridades administrativas sejam considerados pela Constituicdo
imediatamente competentes para criarem eles proprios as normas que considerem
adequadas ou justas para aplicar nos casos concretos”. Ocorre, todavia, que pode uma
questdo metodoldgica deste trabalho (até porque em nada agregaria ao objetivo geral),
deixar-se-a a questdo dos “costumes” a limiar, de modo que se partird a analise seguinte
com base na Constituicdo do Brasil, ou seja, em que h&d uma clara delimitagdo de
legitimidade legislativa para a elaboracdo das leis infraconstitucionais — como seréa visto no
ultimo capitulo deste estudo. Quer-se, desse modo, destacar que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil do ano de 1988 estabelece de forma clara a competéncia
legislativa ao seu Poder Legislativo (com um processo legislativo bem definido, vide art.
59 da Constituicdo Federal), ndo se caindo, portanto, nessa hipotese que Hans Kelsen
destaca. (KELSEN, 2015, p. 250).

Abaixo da Constituicdo, tem-se a camada normativa das legislagdes
infraconstitucionais. Como esclarece Kelsen, hd uma divisdo no escaldo da producédo de
normas gerais que sao reguladas pela Constituicdo, isso, claro, na proposta positiva das
ordens juridicas estaduais (o que se da em dois ou mais escaldes). O enfoque dado na

Teoria Pura do Direito refere-se tdo somente a distingdo acerca da lei e do decreto. “Aqui
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poremos em destaque apenas a distingdo entre lei e decreto, que é de particular importancia
onde a Constituicdo atribua fundamental a producdo das normas juridicas gerais a um
parlamento eleito pelo povo, permitindo, porém, a elaboracdo mais pormenorizada das leis
por meio de normas gerais que sdo editadas” por 6rgaos da administragdo. Abaixo da
camada acima referida encontram-se as normais individuais, ou seja, aquelas que sdo
provenientes das decisfes judiciais e dos negdcios juridicos, como exemplo desse Gltimo,
0s contratos (todavia, como bem esclarece Kelsen, ha situacbes em que podem contar com
um carater de generalidade), bem como, ha as normas da administracdo estadual, as quais
regulam as atividades dos agentes publico, “impondo-lhes especificos deveres funcionais e
conferindo-lhes especificos poderes funcionais”, formando “dentro da ordem juridica total
que regula a conduta de todos os individuos que vivem dentro do seu dominio territorial de
validade, uma ordem juridica parcial, a qual constitui uma comunidade parcial que apenas
abrange os individuos qualificados como funcionarios estaduais”. (KELSEN, 2015, p.
255/294).

2. O INSTITUTO DA TUTELA PROVISORIA NA PERSPECTIVA DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 E A PROPOSTA DA TUTELA DE
URGENCIA ANTECIPADA REQUERIDA EM CARATER ANTECEDENTE

Humberto Theodoro Junior sustenta que a tutela provisoria se trata de uma
técnica de sumarizacdo viabilizando a melhor distribuicdo do custo de duracdo do
processo, de modo que ndo continue a recair sobre a parte que, naquele momento,
aparente ser o merecedor da tutela. Outrossim, seguindo-se na proposta do professor
mineiro, a esséncia da tutela proviséria mora justamente no quesito tempo de tramitacao
do processo judicial, ou seja, funciona como uma “arma” destinada a combater eventual
dnus que esse quesito possa ocasionar & uma parte. (THEODORO JUNIOR, 2016).

Assim, o quesito tempus influi diretamente para a grande diferenga entre uma
tutela jurisdicional provisoria e uma tutela jurisdicional definitiva, afinal, enquanto a
primeira serd pautada em cogni¢do sumaria, admitindo-se sua modifica¢do, ou até mesmo

exting¢do, a qualquer tempo — contanto que anteriormente a tutela definitiva —, a segunda,
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ora tutela definitiva, ndo poderd ser modificada, prima facie, pois fard coisa julgada
material. (CUNHA; ZAINAGHI, 2015).

Além disso, mostra-se elementar destacar que o instituto da tutela provisdria
encontra uma divisdo entre tutela proviséria de urgéncia e tutela da evidéncia, de modo
que enquanto na primeira busca-se inibir qualquer dano que a demora na prestacdo da
tutela jurisdicional possa ocasionar, seja por via assecuratdria (tutela cautelar) ou via
antecipatoria (tutela antecipada/tutela satisfativa), ou seja, encontra respaldo numa
situacdo de urgéncia de um dos jurisdicionados, a segunda busca conceder um direito
evidente da parte, ou seja, parte-se da ideia de que h& bases seguras para 0 Seu
acolhimento. (CUNHA; SCHIO, 2017).

Essa distincdo mostra-se ainda mais clara quando da leitura do art. 300 e art.
311, ambos do CPC, os dispositivos que correspondem, respectivamente, a tutela de
urgéncia e a tutela da evidéncia. Outrossim, enquanto na tutela de urgéncia, ha a
necessidade de demonstracdo de (A) perigo de dano ou risco ao resultado uatil do
processo (periculum in mora) e, concomitante, (B) probabilidade do direito alegado pela
parte que a requer (fumus boni iuris), na tutela da evidéncia, € dispensada a
demonstracdo o item (A), ou seja, a tutela da evidéncia serd concedida quando houverem
de forma concomitante o item (B) probabilidade do direito alegado pela parte que a
requer e requisitos especificos para cada modalidade de evidéncia que possa a vir ocorrer
(cada inciso do artigo 311 do CPC corresponde a um respectivo requisito) — destaca-se
que para os fins metodologicos que se espera deste artigo, deixar-se-a a tutela provisoria
fundada na evidéncia a limiar e focar-se-a tdo somente na subdivisdo da tutela provisoria
fundada na urgéncia, especialmente na tutela provisoria de urgéncia antecipada requerida
em carater antecedente.

A tutela proviséria fundada no carater “urgéncia” conta com mais uma
subdivisdo, vez que resta dividida noutras duas subespécies, qual seja a tutela antecipada
— ou tutela satisfativa — e tutela cautelar, cada qual com objetivos especificos e atuando
em campos distintos, afinal, enquanto a tutela de urgéncia “antecipada” consiste
justamente naquilo que se esta pleiteando para fins de tutela fim, por sua vez, a tutela de

urgéncia “cautelar” esta associada como uma forma de preservar outro direito, in casus, 0

Revista Juris UniToledo, Aracatuba, SP, v. 04, n. 03, p.168-183, jul./set., 2019



176

direito acautelado, o qual é o objeto da tutela satisfativa. Outrossim, por mais que haja
uma atuacdo de cada qual em campos distintos, estdo intrinsecamente ligadas. (DIDIER
JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015).

Além dessa divisdo da tutela de urgéncia em antecipada e cautelar, existe uma
outra divisdo dentro dessas subespécies que se refere ao momento do requerimento
(artigo 300, § 2° do CPC), de modo que a mesma podera ser concedida tanto
incidentalmente, ou seja, com/apds a deducdo da agdo, quanto antecedentemente, ou seja
extemporanea a deducdo da propria acdo. E justamente essa segunda possibilidade a
grande novidade desta espécie (tutela provisoria de urgéncia antecipada).

Nessa perspectiva, e, numa anélise concomitante com a disposi¢do do art. 303
do Cddigo de Processo Civil, a carta mestra de diferenciacdo da tutela antecipada
antecedente em relacdo a tutela antecipada incidental seria o elemento urgéncia
contemporanea a agdo judicial, afinal, mesmo demonstrado o perigo de dano ou risco ao
resultado atil do processo e elementos de evidéncia da probabilidade do direito, ndo
havendo a demonstragdo dessa “urgéncia urgentissima”, como prefere Theodoro Junior
(2016), a consequéncia l6gica que se tira ndo seria outra sendo do indeferimento da tutela
antecipada antecedente. A exemplo dessa subespécie, o professor baiano Fredie Didier
Junior trabalha com um caso hipotético em que um aluno do Ultimo ano do ensino médio
tenha sido aprovado no vestibular prestado para o curso, v.g., de Direito, porém, a sua
formatura do ensino médio ocorrerd apenas apds o0 prazo para inscri¢do no curso. Nessa
perspectiva, caso nenhuma atitude venha a ser tomada, a probabilidade do ndo ingresso
no curso almejado pelo formando é alta. Veja-se, entdo, que neste exemplo ha o
preenchimento simultaneo dos trés requisitos dispostos no artigo 303 do CPC, em
especial da urgéncia contemporanea a propositura da acdo. E a isso que se refere a tutela
provisoria de urgéncia requerida em carater antecedente. (DIDIER JUNIOR, 2015).

Mesmo que ndo sejam raros 0S casos como esse acima relatados, na perspectiva
de um viés pratico desse caso, cumprida a decisdo concedida em sede de tutela provisoria
de urgéncia antecipada requerida em carater antecedente, ndo haveria mais qualquer
interesse de ambos os envolvidos naquela relacdo processual no prosseguimento desse

processo, com a consequente apresentacdo dos pedidos e aditamento da peca, de modo
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que se cria um mecanismo denominado de estabilizacdo. Nao h& coisa julgada material
ou formal, ha, porém, a estabilizacdo dos efeitos que emanaram da decisdo judicial que
concedeu a tutela perseguida, isso com o objetivo de conceder uma “seguranca juridica”
ao favorecido pela tutela sumaria. (THEODORO JUNIOR. 2016).

Num outro Vviés, e se a situacdo for inversa? Ou seja, ha o manifesto interesse em
impugnar a decisdo que concedeu a tutela suméria dessa subespécie. Nessa linha, qual
seria 0 mecanismo processual pertinente ao caso? Nessa perspectiva, cria-se um dilema
doutrinario sobre qual seria 0 mecanismo processual cabivel para impugnar a decisao, se
recurso de Agravo de Instrumento, se qualquer manifestacdo de discordancia em relagao
a decisdo, v.g., até mesmo, nessa segunda linha, uma petigdo intermediéria.

Mesmo que uma das caracteristicas basilares do Codigo de Processo Civil de
2015 ¢ “simplificar, resolvendo problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas,
como por exemplo, o recursal“ no objetivo de reduzir a quantidade de recursos nos
Tribunais Superiores, e, por consequente, aliviar o arduo transito nessas instancias,
entende-se que o mecanismo processual a impedir essa estabilizacdo, na proposta do
Cadigo de Processo Civil de 2015, seria o recurso de Agravo de Instrumento (art. 304,
c/c art. 1.015, inc. I, do CPC), mesmo que essa posicdo venha a contraria a premissa
processual da nova codificacdo aqui destacada. (KOZIKOSKI, 2016; BEDUSCHI;
HENCKEMAIER, 2016; AUGUSTO DE ASSIS, 2016).

3. O ENUNCIADO N.° 163 DO FONAJE A PARTIR DA ESTRUTURA
ESCALONADA DA ORDEM JURIDICA KELSENIANA: E POSSIVEL UTILIZAR
A TUTELA ANTECIPADA ANTECEDENTE NO PROCEDIMENTO ESPECIAL
DA LEI DOS JUIZADOS ESPECIAIS (CIVEIS)?

Caminhando-se para o final deste estudo, o primeiro ponto que se deve partir é
que tanto a Lei dos Juizados Especiais (Lei n.° 9.099/95), quanto o Cddigo de Processo
Civil de 2015 (Lei n.° 13.105/2015) se tratam de leis ordinarias. A distincdo entre ambas
mora no fato do quesito especialidade da primeira em relacdo ao Codigo de Processo Civil.

De fato, em havendo uma colisdo normativa entre uma norma da Lei dos Juizados
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Especiais para com uma outra norma do Cédigo de Processo Civil de 2015, deve-se aplicar
aquela da Lei n.° 9.099/95, afinal, lex specialis derogat lex generalis. A contrario sensu,
caso fosse a lei especial omissa, adota-se a proposta normativa da lei geral para servir de
norte numa determinada situacdo. Entretanto, aos olhos da situacdo proposta para este
estudo, a questdo vai além. Sabe-se que a Lei dos Juizados Especiais nada regula acerca da
utilizacdo da tutela provisoria antecipada antecedente nesse procedimento especial, alias, a
menos que houvesse uma reforma legislativa apds 2015 na referida lei a fim de adita-la,
ndo poderia, afinal, tal proposta, como destacou-se anteriormente, surge com o proprio
Caodigo de Processo Civil de 2015. A questdo € que se esté utilizando de um Enunciado
como critério para impossibilitar a abrangéncia da lei geral na omissdo da lei especial.
Nesse sentido, quando o Enunciado n.° 163 do FONAJE dispbe que “os procedimentos de
tutela de urgéncia requeridos em carater antecedente, na forma prevista nos arts. 303 a 310
do CPC/2015, sdo incompativeis com o Sistema dos Juizados Especiais”, a pergunta
remanescente €: numa perspectiva hierarquica da estrutura escalonada da ordem juridica de
Hans Kelsen, a ideia contida no referido enunciado estd de acordo com a Teoria do
Direito? Poderia um Enunciado invalidar a aplicacdo de uma Lei Ordinaria? Mais ainda, 0s
Enunciados do FONAJE contam com algum grau de normatividade para que possam,
assim, colidir com o Cédigo de Processo Civil? Eis o problema.

Como destacou-se na parte final do primeiro capitulo deste estudo, a questdo
proposta por Kelsen é que o Direito conta com a particularidade de regular a sua propria
criacdo, 0 que pode ocorrer de modo que uma norma va tdo somente finalizar o processo
pelo qual outra norma é produzida, todavia, ha, ainda, a possibilidade de que seja
determinado o conteudo dessa norma a ser produzida, ou seja, “uma norma somente &
valida porgue e na medida em que foi produzida por uma determinada maneira, isto é, pela
maneira determinada por uma outra norma, esta outra norma representa o fundamento
imediato de validade daquela”. Portanto, ¢ a norma superior que ird regular a produgao de
determinada norma, por isso, a norma produzida nessa perspectiva sera inferior em relacdo
aquela. (KELSEN, 2015, p. 246-247).

Nesse sentido, trabalhando-se com a proposta acima para o caso da ordem juridica

brasileira, considerando-se a proposta estabelecida por Hans Kelsen em sua estrutura
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escalonada da ordem juridica, a primeira camada normativa corresponde, inevitavelmente,
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a qual, partindo-se da ideia de
Kelsen (2015, p. 246-247) sobre o sentido material da Constituigdo, ¢ “a norma positiva
[...] através das quais é regulada a producdo das normas juridicas gerais”. Ademais, denota-
se que a Constituicdo Federal de 1988 acompanha essa caracteristica apontada por Hans
Kelsen acerca das Constituicbes dos Estados modernos, ou seja, ela estabelece érgdos
legislativos, cuja competéncia seria a produgdo das normas gerais (ou seja, da legislacédo
infraconstitucional) a serem aplicadas pelos tribunais e autoridades administrativas. Aqui
estd o ponto que permitird a anélise da situagdo dos Enunciados. Para o caso do Brasil, com
excecdo da parcela doutrinaria que defende a ideia do sistema de precedentes trazida pelo
Caodigo de Processo Civil de 2015, ndo ha o que se falar em uma lei proveniente de
“costumes” (como ¢ o caso da common law), afinal, no Brasil hd uma clara delimitacdo de
legitimidade legislativa para a elaborag&o das leis infraconstitucionais.

No Brasil ha a adocdo da triparticdo de Poderes (Poder Executivo, Poder
Legislativo e Poder Judiciario), de modo que cada um dos trés Poderes da Republica tem a
sua determinada tarefa. Como esclarecem Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet
Branco (2017, p. 788-789), ao Poder Legislativo, cabe legislar e fiscalizar. Assim, vé-se
que no Brasil a legitimidade legislativa para a criacdo de novas normas infraconstitucionais
estaduais é, sendo, uma incumbéncia do préprio Poder Legislativo (a tarefa ndo pertence ao
FONAJE, ou ao FONAJEF ou & Jornada de Processo Civil, dentre outros Foruns
Juridicos). Fazendo-se uma sintese sobre o Poder Legislativo brasileiro, este opera pelo
Congresso Nacional, em que ha a composicdo de duas Casas Legislativas, a Camara dos
Deputados e o Senado Federal. H& a possibilidade de que o Poder Legislativo esteja
presente em outros entes da Federacdo, como € o caso, dos Deputados Estaduais, por meio
das Assembleias Legislativas de cada um dos Estados da Federacdo, bem como, da Camara
de Vereadores de cada Municipio.

Por questdes metodoldgicas deste estudo, deixa-se de enfatizar as competéncias
comuns dos entes, bem como das concorrentes, de modo a destacar-se unicamente que a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil delimita em seu o art. 22 as matérias que

sdo de competéncia legislativa privativa do Legislativo da Unido (Congresso Nacional),
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como, por exemplo “I- direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario,
maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho; Il - desapropriacédo; Il - requisi¢des civis e
militares, em caso de iminente perigo e em tempo de guerra; IV - aguas, energia,
informatica, telecomunicac¢des e radiodifusdo”, dentre tantos outros assuntos. Com isso,
busca-se evidenciar justamente o apontamento dado por Hans Kelsen: sob a 6tica da ordem
juridica brasileira, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil delimita ndo sé os
legitimados legislativos, bem como as tematicas que cada qual podera legislar.

Voltando-se para a tematica dos Enunciados dos Féruns Juridicos do Brasil.
Denota-se, a partir da construcédo feita acima, que, na perspectiva do sistema normativo do
Brasil, um Enunciado e nada sdo a mesma coisa. Ndo ha o que se falar em existéncia de
caracteristicas normativas (novamente, para o caso do Brasil), posto que esses Foruns
Juridicos ndo possuem qualquer legitimidade legislativa. Neste ponto entra uma coluna do
Consultor Juridico do ano de 2017 escrita por Lenio Luiz Streck e Alexandre Morais da
Rosa: “Se ha trés Poderes na Republica [...], por qual razdo um deles, o Judiciario,
auxiliado por competentes e ilustres advogados e professores, pensa que pode fazer mais
ou melhor do que o legislador? Essa é a resposta que deve ser dada. Simples assim”. A
chave de tudo estd no fato de que “ndo se trata nem de 6rgdo jurisdicional, mas sim de
reunido eventual de magistrados, sem efeito vinculante, que sequer produzem a
fundamentagdo das pomposas teses despejadas”. (STRECK; ROSA, 2017).

Nessa perspectiva, retornando-se ao caso do exemplo utilizado neste estudo,
notadamente o Enunciado n.° 163 do FONAJE, ele estaria em qual das camadas normativas
da estrutura escalonada da ordem juridica? Nenhuma! Obtém-se tal resposta pelo fato de
considerar, a partir da proposta de Hans Kelsen, que os Magistrados integrantes da
Diretoria e Comissées do Forum Nacional de Juizados Especiais, ou seja, 0 grupo que
descordou da aplicacdo da tutela proviséria de urgéncia antecipada antecedente no
procedimento especial da Lei dos Juizados Especiais e aprovou o Enunciado n.° 163 do
FONAJE nédo possuem qualquer legitimidade legislativa. Como viu-se acima, a
legitimidade legislativa sobre o tema “processo” (a matéria do Enunciado n.° 163 do
FONAJE), € de competéncia exclusiva da Unido (art. 22, inc. |, da Constitui¢cdo Federal de

1988). A disposicéo da Constituicdo Federal € clara nesse sentido, ndo dispondo que, como
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querem 0s Magistrados integrantes da Diretoria e Comissdes do Forum Nacional de
Juizados Especiais, “compete privativamente a Unido [e ao FONAJE] legislar sobre: | —
direito [...] processual [...]”.

Tem-se com o Enunciado n.° 163 do FONAJE uma situacao sine qua non, ou seja,
o referido Enunciado ndo € norma, posto que ao FONAJE nédo é atribuido qualquer
legitimidade legislativa sobre a matéria processual (ou qualquer mateéria legislativa). Nesse
sentido, portanto, em momento algum o Enunciado n.° 163 do FONAJE desafiou o Cédigo
de Processo Civil para que se tivesse um conflito entre normas. O Forum Nacional de
Juizados Especiais poderia ter feito incontaveis Enunciados sobre a tematica, no entanto,
pelas razdes que se invocou neste estudo, em hipdtese alguma por esse motivo poderia ter
sido deixada a disposicdo do Cddigo de Processo Civil de 2015 a limiar. O ponto que se
deve clarear é que ndo ha a impossibilidade de utilizar a tutela provisoria de urgéncia

antecipada antecedente na Lei dos Juizados Especiais!

CONCLUSAO

Ao fim deste estudo, conclui-se que o Enunciado n.° 163 do FONAJE estaria em
nenhuma das camadas normativas da estrutura escalonada da ordem juridica. Tal
observacdo é obtida pelo fato de considerar, a partir da proposta de Hans Kelsen, que os
Magistrados integrantes da Diretoria e ComissGes do Férum Nacional de Juizados
Especiais, ou seja, 0 grupo que descordou da aplicacdo da tutela proviséria de urgéncia
antecipada antecedente no procedimento especial da Lei dos Juizados Especiais e aprovou
0 Enunciado n.° 163 do FONAJE ndo possuem qualquer legitimidade legislativa. Como
viu-se acima, a legitimidade legislativa sobre o tema “processo” (a matéria do Enunciado
n.° 163 do FONAJE), é de competéncia exclusiva da Unido (art. 22, inc. I, da Constitui¢éo
Federal de 1988). A disposicdo da Constituicdo Federal € clara nesse sentido, ndo dispondo
que, como querem 0s Magistrados integrantes da Diretoria e Comissdes do Foérum
Nacional de Juizados Especiais, “compete privativamente & Unido [e ao FONAIJE] legislar

sobre: | — direito [...] processual [...]".
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Tem-se com 0 Enunciado n.° 163 do FONAJE uma situagdo sine qua non, ou seja,
o referido Enunciado ndo € norma, posto que ao FONAJE nédo é atribuido qualquer
legitimidade legislativa sobre a matéria processual (ou qualquer matéria legislativa). Nesse
sentido, portanto, em momento algum o Enunciado n.° 163 do FONAJE desafiou o Cédigo
de Processo Civil para que se tivesse um conflito entre normas. O Férum Nacional de
Juizados Especiais poderia ter feito incontaveis Enunciados sobre a temética, no entanto,
pelas razbes que se invocou neste estudo, em hipdtese alguma por esse motivo poderia ter
sido deixada a disposicdo do Cddigo de Processo Civil de 2015 a limiar. O ponto que se
deve clarear € que ndo ha a impossibilidade de utilizar a tutela provisdria de urgéncia
antecipada antecedente na Lei dos Juizados Especiais!
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