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            No ano de 2011, curiosamente no mês de maio, o Supremo Tribunal Federal julgou procedentes a ADI – Ação Direta de Inconstitucionalidade 4277 e a ADPF – Ação de Descumprimento de Preceito Fundamental 132, ambas movidas pela Procuradoria-Geral da República. Foi relator o Ministro Ayres Britto.

            Nessas ações, o Procurador-Geral pedira ao STF que o artigo 1723 do Código Civil Brasileiro fosse interpretado segundo os princípios contidos no artigo 5º da Constituição Federal de 1988. Assim, a união estável entre pessoas do mesmo sexo passou a ser equiparada à família, banindo a interpretação ipsis verbis do CCB que preconizava a união entre homem e mulher.

            A decisão do STF também excluiu da exegese toda palavra, expressão ou termo que possa, mesmo remotamente, sugerir qualquer tipo de discriminação à união homoafetiva.

            Curiosamente no mês de maio, porque esse é o mês das noivas e das mães, cujas funções legais, sociais e afetivas podem agora ser exercidas por qualquer uma das partes do casal, não importando o sexo.

            A tradição do mês de maio como o mês das noivas pode ter origem ainda na Idade Média. Era nesse mês que se tomavam os primeiros banhos do ano, em virtude das temperaturas amenas que chegavam com o verão. O banho tornava a lua-de-mel, digamos assim, mais confortável. Já a tradição do dia das mães vem da antiga Grécia, quando a deusa Rhea, a Mãe dos Deuses, era festejada no início da primavera.

            Com a decisão, o STF proporcionou um restaurador banho de democracia à Nação brasileira, garantindo a paz de espírito a milhões de pessoas.

             Em primeiro e superficial exame, é bem possível conhecer da decisão do STF que tenha invadido a jurisdição do Congresso Nacional ao legislar sobre Direito Civil sem ouvir o Senado e a Câmara.

            Contudo, há de se refletir sobre duas particularidades: Uma delas é que o artigo 1723 do CCB, embora Direito Civil, regula matéria constitucional, porquanto trata de direito fundamental. A outra é a identidade do STF como Poder encarregado da guarda da Constituição e, por isso mesmo, com prerrogativa para processar e julgar originariamente (CF, art. 102º).

A Constituição permite ao STF processar e julgar sem subordinar matéria a instâncias inferiores e sem submetê-la aos Poderes laterais, o Executivo e o Judiciário, pois são independentes e harmônicos (CF, art. 6º). Por sua natureza, o STF processa e julga matéria que não esteja em perfeita harmonia com os princípios da Constituição.

            A prerrogativa de processar e de julgar originariamente foi atribuída ao STF pelo próprio detentor do Poder Constituinte, que é o povo; do qual todo o poder emana e para o qual é exercido (CF, art. 1º, § 1º). O povo o fez através de seus representantes na Assembléia Nacional Constituinte.

            Ao processar e julgar a constitucionalidade das Normas, outra não é a disposição do STF senão defender o Interesse Público, instituto que se subordina ao interesse majoritário do povo. Por isso, é muito provável que a partir das decisões do STF se reescrevam as Normas e é igualmente provável que das suas decisões resulte a jurispoiese, a produção de Direito.

            A jurispoiese, produção de Direito, não pode ser confundida com a legispoiese, produção de Normas, que é competência do Poder Legislativo.

            O STF se pronuncia no silêncio da Lei, ou corrige eventual incompatibilidade entre a Lei e a Constituição, ou atribui uma interpretação à letra da Lei de conformidade com o espírito da Constituição, de modo a adequá-la à realidade e aos anseios da Nação. Note-se que isso está muito longe de legislar.

            A decisão de maio do STF foi, portanto, o juscurandi da Norma, isto é o tratamento certo ou o tratamento de cura contra um mal jurídico. Aliás, função fisiológica fundamental do Direito, na sua mais ampla acepção.

            No entanto, o juscurandi não deve ser confundido com o remédio jurídico, ou o remédio constitucional, que são os instrumentos provocadores da tutela do Estado. O hábeas corpus, por exemplo, é um remédio jurídico, aplicado aos casos de iminente ofensa a direito fundamental. Podemos resumir que o juscurandi é o tratamento e o hábeas é apenas um dos remédios que o compõem.

            É, portanto, cristalina e inequívoca a compreensão de que o STF não tenha atropelado o Ordenamento Jurídico, conquanto não legislasse, mas tão somente promovesse o juscurandi, a ortoterapia, ou o tratamento certo ao artigo 1.723 do Código Civil Brasileiro.


A origem dessa constitucionalização do Direito Civil está bem lá atrás. Em verdade, nasceu da Teoria Pura do Direito desenvolvida por Kelsen, fortemente influenciada pelo pensamento de Kant. Nessa Teoria, Kelsen descreveu a noção da Norma Fundamental pressuposta que licencia a criação de outras normas hierarquicamente postas.

            A influência de Kant se deu pela epistemologia (do grego, estudo sobre o conhecimento). Esse estudo busca o pressuposto epistemológico, isto é, a razão para o que, por que e para quem ou de quem se ensina ou se aprende alguma coisa. Foi isso que levou Kelsen às profundezas da razão de ser do Direito, até onde é permitido chegar um pobre mortal, que é a tenra noção da Criação.

            Avançando ao topo do pensamento de Kelsen, passamos pela Razão dos racionalistas e chegamos à Natureza dos naturalistas. Aí já podemos divisar a origem da Norma Fundamental que por se revestir de caráter extremamente intuitivo – e por isso mesmo abstrato, nos leva aonde ela realmente nasce: em Deus.

            Logo abaixo da Norma Fundamental nasce o Direito Constitucional, primeiro passo para a positivação do Direito Natural. Por isso afirmamos que o Direito Constitucional vem da própria noção intuitiva de Kelsen.

            Talvez por esse motivo seja o Direito Constitucional inevitavelmente superlativo. Sua acepção é muito mais ampla e muito mais abrangente e muito mais nobre do que se possa supor. E é no superlativíssimo conceito de Direito de Kelsen que nasce a Constituição, que acaba vez ou outra caindo no communis sensus, escapando à compreensão até mesmo de convictos juristas. 
É nesse mesmo conceito que repousa a supremacia do STF para processar e julgar originariamente as ações que lhe são íntimas.

            Logo, sob uma perspectiva filosófica, é lícito defender que a decisão do STF dá guarida ao Direito Positivo que tem gênese no Direito Natural e que nele vem espelhado. Consequentemente, é lícito ainda afirmar que cabe ao STF confortar direitos que nos foram concedidos por Deus.

            A união homoafetiva é um direito filosoficamente divino e, por isso mesmo, juridicamente fundamental.

A sua autenticação pela Suprema Corte reconheceu a perfeita conjugação da liberdade de escolha com a noção de igualdade. Além disso, fez que se cumprisse o quinto mandamento da Carta Magna de que sejam homens e mulheres iguais em direitos e obrigações (CF, art. 5º, I).

            Nesse banho de democracia que veio com a decisão de maio, o STF autenticou o popular casamento gay – agora união homoafetiva – e com isso positivou direitos naturais intrínsecos. Esses direitos só podem ser bem compreendidos se seguirmos em sentido inverso o caminho aberto pela Teoria Pura de Kelsen. Somente através dela é possível compreender a divindade do Direito Fundamental, que é o pressuposto epistemológico do Direito Constitucional.

            Eis porque nos sentimos no dever de convidar Kelsen in memoriam e com muito carinho, para ser o padrinho do casamento homoafetivo.
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