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Resumo: O presente artigo analisa criticamente a func¢do institucional
do Supremo Tribunal Federal (STF) com base no julgamento da ADI
4277, que reconheceu a unido estavel homoafetiva como entidade fa-
miliar. A pesquisa parte do referencial teérico de Ingeborg Maus, em
didlogo com autores como Montesquieu e Federalistas, denunciando a
transformacdo das cortes constitucionais em instancias moralizadoras
e distantes da legalidade estrita. Com base em metodologia qualitativa
e em revisao bibliografica, o estudo problematiza os limites da atuacgao
judicial diante do principio da separa¢do dos poderes e da soberania
popular. Argumenta-se que, embora decisdes como a da ADI 4277 pro-
movam avancos na efetivacdo de direitos, elas também evidenciam uma
mutacao constitucional conduzida sem respaldo legislativo, reforcando
a critica de que o STF assume o papel de superego da sociedade. Ao
final, defende-se a necessidade de um reequilibrio institucional entre os
poderes, com vistas a preservacao do Estado Democratico de Direito.
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Abstract: This article critically examines the institutional role of the
Brazilian Federal Supreme Court (STF) through the judgment of ADI
4277, which recognized same-sex civil unions as a family entity. The
research is based on the theoretical framework of Montesquieu, the
Federalist Papers, and especially Ingeborg Maus, who warns against

the transformation of constitutional courts into moralizing institutions
detached from strict legality. Using a qualitative methodology and
bibliographic review, the study questions the judicial role in light of the
principles of separation of powers and popular sovereignty. Although
rulings like ADI 4277 represent progress in the protection of fundamental
rights, they also illustrate constitutional mutations carried out without

legislative support, reinforcing the critique that the STF acts as society’s

superego. In conclusion, the paper advocates for an institutional
rebalancing among powers to safeguard the Democratic Rule of Law.
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1 Introducao

Ao Supremo Tribunal Federal (STF) compete, dentre outras
atribuic@es, realizar o controle de constitucionalidade. Com o ad-
vento da Constituicdo de 1988, o STF passou a ter uma atua¢ao em
assuntos politicos e em politicas publicas, a qual seria justificada
pela preocupacdo com a garantia de uma nacdo democratica e com
a efetivacdo de principios fundamentais. Essa atuacao mais incisi-
va do STF ndo passou imune a criticas, que decorrem de diversos
fatores, dentre os quais se destacam a judicializacdo, o ativismo
judicial, a ofensa a separa¢do dos poderes e a soberania popular,
na medida em que os membros da Suprema Corte ndo sao eleitos.

O presente artigo tem como objetivo geral analisar, de forma
critica, a fungao institucional do Supremo Tribunal Federal apos
1988, em especial na ADI 4277, em que a Corte extrapolaria o li-
mite de guardia da Constituicdao, podendo-se falar, a bem dizer,
em um sequestro da soberania pela Corte Constitucional. Longe
de pretender esgotar o debate sobre todas as teorias referentes
a separagdo dos poderes e a teoria dos freios e contrapesos, o
estudo foca-se nas obras de Montesquieu, nos Federalistas e, em
especial, na obra de Ingeborg Maus acerca da compreensao da
Corte Constitucional Alema como superego da sociedade.

A pesquisa ndo pretende discutir o acerto ou ndao da decisao
do STF quanto a constitucionalidade da unido homoafetiva. Seu
objeto consiste em analisar a quem competiria tratar do tema: se
ao STF ou ao Poder Legislativo definir a constitucionalidade e a
normatiza¢ao da unido homoafetiva. Embora a ADI 4277 constitua
0 ponto central para a discussao da hipdtese de atuacao do STF
como legislador judiciario moralista, a pesquisa também apresen-
ta outras decisdes da Corte Suprema no mesmo sentido, como
o julgamento da ADI 4983, que tratou da constitucionalidade da

— vaquejada, bem como a ADI 3510, que versou sobre a constitucio-
nalidade das pesquisas com células-tronco embrionarias.

A relevancia da pesquisa justifica-se diante da atuac¢do cons-
tante do STF em questdes morais e politicas, o que configura uma
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ampliacao do papel da Corte Constitucional para além de sua
funcao institucional julgadora. Além da judicializacao das politicas
publicas, o STF passou a exercer uma forma de legisla¢ao judicia-
ria em questdes morais, razdo que fundamenta a escolha da ADI
4277. Nesse sentido, torna-se relevante observar o papel que o
STF vem desempenhando nesse periodo, especialmente em rela-
¢do a soberania popular. A analise proposta visa contribuir para
o debate académico e institucional sobre o tema, promovendo
reflexdes acerca dos limites da atua¢ao do STF nessas situagdes.

A metodologia adotada é de natureza qualitativa, baseando-se
em revisdo bibliografica e na analise documental da legislagao perti-
nente, incluindo a Constituicdo Federal de 1988 e demais diplomas
normativos. A fundamentacdo tedrica estda ancorada nos estudos
de Montesquieu, em O Espirito das Leis; nos Artigos Federalistas, de
Jay, Madison e Hamilton; e na obra de Ingeborg Maus sobre a Corte
Constitucional Alema como superego da sociedade.

Para cumprir seus objetivos, o artigo sera estruturado em
cinco secdes, além desta introducao. A segunda secdo debate a
funcao institucional das cortes constitucionais na separacao dos
poderes e a teoria dos freios e contrapesos segundo Montesquieu
e os Federalistas, a luz da obra de Maus sobre o Judiciario como
superego. As se¢des trés e quatro, que apresentardo o caso prati-
co, analisam se o STF se enquadra nesse papel de censor moral da
sociedade proposto por Ingeborg Maus, verificando a legitimidade
dessa atuacao. Por fim, a se¢do cinco apresenta as consideracdes
finais e aponta perspectivas sobre os limites de atua¢ao do STF
dentro do quadro tedrico apresentado.

2 Funcao institucional das cortes constitucionais e
necessidade de observar a separacao dos poderes

A tradicdo moderna da separacdao dos poderes tem em
Montesquieu um de seus principais pilares. Em sua classica obra
O Espirito das Leis, Montesquieu (2011) concebe o Poder Judiciario
como a “boca da lei”, incumbido apenas de aplicar, com neutralida-
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de e precisdo, o conteudo previamente estabelecido pelo legisla-
dor. Essa concepgdo se ancora na ideia de liberdade politica como
auséncia de arbitrio, assegurada apenas quando cada Poder atua
dentro dos limites constitucionais previamente definidos. Para
Montesquieu, qualquer concentracao de poder sem freios efetivos
tende inevitavelmente ao abuso. Por isso, defende a ideia de que
“o poder deve frear o poder”, inserida em um sistema institucional
de contrapesos mutuos.

Em O Espirito das Leis, Montesquieu (2011, p. 166-167) adver-
te que a liberdade politica ndo se confunde com a democracia.
Trata-se de uma liberdade que consiste em fazer aquilo que a lei
permite, existente apenas em Estados moderados, nos quais ndo
ocorre abuso de poder:

A liberdade politica somente existe nos governos modera-

dos. Mas nem sempre ela existe nos governos moderados.

S¢é existe quando ndo se abusa do poder, mas é uma expe-

riéncia eterna que todo homem que detém o poder é le-
vado a dele abusar: e vai até onde encontra limites. Quem

o diria? A propria virtude precisa de limites. Para que nao

se abuse do poder é necessario que pela disposicdo das

coisas o poder limite o poder.

Nesse contexto, a liberdade politica s6 € plenamente assegu-
rada quando ha uma separacao dos poderes, consistente na di-
visdo que Montesquieu denomina: Poder Legislativo (responsavel
por legislar), Poder Executivo dos Gentis (Chefe de Estado) e Poder
Judicial (baseado no direito civil, com poder de julgar), justamente
para evitar o abuso de poder.

Em relacdo ao Judiciario, na medida em que a presente pes-
quisa aborda a funcao institucional desse Poder, cunha-se a ex-
— pressao “boca da lei” (Montesquieu, 2011, p. 220):

Mas, se os tribunais ndo devem ser fixos, os julgamentos
devem sé-lo a tal ponto que nunca sejam mais do que um
texto preciso da lei. Se fosse uma opinido particular do
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juiz, viveriamos em sociedade sem saber precisamente os
compromissos que ali assumimos.

Assim, oJudiciario ndo deve servir como balizador das opinides
particulares dos juizes, de carater discricionario e impreciso. Ao
contrario, deve ser neutro e fiel ao texto da lei, sob pena de arbi-
trariedade e inseguranca. Entendia-se que, uma vez que a lei fosse
justa - na medida em que editada por um Legislativo que expressa
a vontade da nag¢do -, a atuacao do Judiciario como “boca da lei”
seria suficiente para preservar a liberdade politica. Sendo assim,
a luz da concepcao de Montesquieu, o STF ndo teria legitimidade
para realizar julgamentos em inobservancia ao texto claramente

prescrito em lei.

Essa estrutura foi aprofundada nos Artigos Federalistas - es-
critos por Alexander Hamilton, James Madison e John Jay -, que
reafirmaram a necessidade de divisao funcional entre os poderes,
mas também reconheceram a importancia de mecanismos insti-
tucionais de controle reciproco. No Federalista n° 47 (Hamilton,
Jay e Madison, 2021, p. 404), Madison adverte que o acumulo das
funcdes legislativa, executiva e judiciaria nas mesmas maos cons-
titui “a propria definicdo de tirania”. Ja no artigo n° 78, Hamilton
(Hamilton, Jay e Madison, 2021, p. 624) defende que o Judiciario
deve ser o “guardiao da Constituicao”, com poderes para anular
atos ilegais dos demais poderes, mas limitado por sua incapacida-
de de exercer a for¢a ou a vontade - ou seja, nao deve legislar nem
executar, mas apenas julgar com base na lei.

Nos Federalistas (Hamilton, Jay e Madison, 2021), esse poder

é compreendido como uma evolu¢ao da proposta inicial de “boca

da lei”, avancando para o conceito de judicial review - um poder

com menor probabilidade de violar a Constituicdo, uma vez que

ndo exerce controle sobre a riqueza ou a sociedade. Esse meca-

— nismo confere ao Judiciario a capacidade de declarar nulos os atos
dos demais poderes que violem a Constituicdo. No Artigo n° 78,

Hamilton (Hamilton, Jay e Madison, 2021, p. 627) defende que o

Judiciario funcione como censor da constitucionalidade das leis e
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como protetor do povo, controlando o Legislativo: “as cortes de jus-
tica devem ser consideradas como bastides de uma Constituicdo
limitada contra usurpacdes legislativas”.

Hamilton (Hamilton, Jay e Madison, 2021, p. 621), no trecho
abaixo, explica a razao de conferir ao Judiciario tal envergadura:

[...] o poder do povo é superior a ambos, e que, quando
a vontade do legislativo, expressa em suas leis, entra em
oposicdo com a do povo, expressa na Constituicdo, os
juizes devem ser governados por esta ultima e ndo pelas
primeiras. Devem regular suas decisdes pelas leis funda-

mentais, ndo pelas que nao sao fundamentais.

Sendo assim, enquanto Montesquieu concebia o Judiciario
como “boca da lei”, por entender que as leis justas eram feitas pelo
Legislativo, os Federalistas viam esse Poder como fiscal dos de-
mais, por ser menos suscetivel a usurpar as fun¢des alheias e por
balizar a correta aplicagdo da Constituicdo, considerada expressao
genuina da vontade do povo.

Dessa forma, ndo representando uma instancia eleita pelo su-
fragio popular e capaz de refletir os anseios politicos da sociedade,
a Corte Suprema ndo deveria exercer controle sobre a moralidade
da comunidade. Por isso, considera-se legitimo o exercicio de jui-
zos morais pelo Legislativo, enquanto representante da vontade
popular, mas indevido tal exercicio valorativo pelo Judiciario.

O pontode partida parajustificar a possibilidade de o Legislativo
formular juizos morais reside em sua legitimidade democratica,

seja direta ou mediata. Em sociedades plurais, a moralidade pu-

blica ndo é homogénea, mas composta por multiplas tradi¢des re-

ligiosas, éticas, culturais, filosoficas e cientificas. Essa pluralidade

exige um espaco institucional capaz de acolher a diversidade das
concepcBes morais em disputa, deliberar publicamente sobre elas
e produzir normas gerais resultantes de processos de negociacao
€ Compromisso.
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O Poder Legislativo é precisamente essa arena. Ele € compos-
to por representantes eleitos, sujeitos a periddica renovacgao e
as pressdes sociais, sendo, portanto, permeavel ao debate moral
pluralista. E um 6rgdo que expressa a vontade geral em constante
transformacao, justamente porque recebe sua legitimidade do
sufragio universal, e ndo da autoridade técnica ou juridica. Assim,

quando o Parlamento exerce juizos morais ou valorativos - por
exemplo, ao decidir sobre aborto, pesquisa cientifica, costumes,
protecdo animal, moralidade administrativa ou direitos de mino-
rias -, ele esta atuando no ambito natural da deliberacdao demo-
cratica, onde valores sao debatidos, negociados e reformulados.

Esse raciocinio é reforcado por Maus (2010), que defende que
a moralidade substantiva deve emergir de um espaco comum e pu-
blico, no qual seja possivel o debate sobre a pluralidade de ideais,
e nao de uma autoridade paternal de um tribunal constitucional.

E precisamente nesse ponto que a critica de Ingeborg Maus
(Maus, 2010) se torna central para o debate contemporaneo sobre
o0 papel das cortes constitucionais. Na obra O Judicidrio como
Superego da Sociedade, Maus (2010) denuncia a transformacdo
dessas cortes - especialmente na Alemanha e em democracias
ocidentais - em verdadeiras instancias morais da sociedade, que
se afastam de seu papel técnico e passam a atuar como agentes
normativos autbnomos, legitimados por uma racionalidade axiol6-
gica e subjetiva, em detrimento da legalidade estrita.

Segundo Maus (2010), essa mudancga institucional compro-
mete o principio democratico ao deslocar o centro da soberania
popular para o interior de um corpo técnico-juridico que nao se
submete a deliberacao publica. As cortes constitucionais deixam
de ser “bocas da lei” e passam a atuar como 6rgaos moralizadores,
reinterpretando o texto constitucional a perspectiva de valores
morais fluidos, muitas vezes nao positivados, criando um ordena-
mento de valores cuja legitimidade nao advém da vontade popu-
lar, mas da hermenéutica judicial.
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A autora identifica nesse processo uma “desformalizacdao do
Direito” (Maus, 2010), na qual principios amplos e clausulas gerais
substituem normas objetivas e geram uma juridificagdo da moral.
A atuacao judicial passa, assim, a ser marcada por decisGes que
se distanciam da legalidade e se justificam por uma suposta supe-
rioridade moral, convertendo juizes em verdadeiros legisladores
- agora nao apenas negativos, como previram os Federalistas, mas
também positivos, capazes de produzir normas com forca de lei, a
revelia do Parlamento.

Essa “desformaliza¢do do Direito”, com o objetivo de desar-
ticular a propria nocao de Estado de Direito, é exemplificada no
seguinte trecho (Maus, 2010, p. 34):

Na realidade, aqui, a relacdo légica entre vinculacao legal
e independéncia do judiciario é evidenciada precisamen-

te em sua completa destruicao. Somente uma justica que

ndo pode mais deduzir a legitimacdo de suas decisdes a

partir da lei em vigor é que se torna absolutamente depen-
dente das necessidades politicas e situacionais e degene-

ra-se em apéndice do aparelho administrativo.

A critica de Maus (2010) é particularmente contundente ao
apontar que esse modelo rompe com o segundo ideal de consti-
tuicdo por ela distinguido: o do constitucionalismo de soberania
popular e de inspiracao iluminista. Nesse modelo, a funcdo jurisdi-
cional é estritamente limitada a aplicagdo da lei elaborada por um
legislador eleito e democratico. Em contraste, o modelo liberal de
controle constitucional - dominante nas democracias ocidentais -
cria um Judiciario que atua como arbitro supremo e inquestionavel
da ordem normativa, muitas vezes substituindo o legislador.

Ao conferir ao Judiciario o papel de intérprete exclusivo da

— Constituicdo - frequentemente entendido como intérprete moral
da sociedade - rompe-se o equilibrio da separacao dos poderes. A

Constituicdo deixa de ser um conjunto de garantias e processos e

passa a ser tratada como um “sistema de valores” a ser deduzido
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hermeneuticamente pelas cortes. Tal pratica transforma os juizes
em verdadeiros legisladores negativos - e, por vezes, positivos -,
esvaziando o papel do Parlamento e minando os mecanismos de
participacdo democratica.

Assim, enquanto Montesquieu e os Federalistas visavam estru-
turar um Judiciario forte, mas limitado, Ingeborg Maus demonstra
como a pratica contemporanea tem subvertido essa concep¢ao. A
corte constitucional, especialmente quando emancipada de amar-
ras formais e orientada por principios vagos, assume o papel de
superego coletivo da sociedade, moldando a moralidade publica
sem respaldo no debate democratico. Esse fenbmeno resulta em
uma colonizag¢ao judicial da politica e em uma corrosao progressi-
va do Estado de Direito democratico.

Portanto, a critica de Maus (2010) ndo € um ataque a protecao
dos direitos fundamentais, mas uma adverténcia contra a hiper-
trofia de um Poder que, ao se tornar moralizador, compromete os
proprios fundamentos da democracia representativa. A separac¢ao
de poderes, concebida como mecanismo de conteng¢do e equili-
brio, perde eficacia quando o Judiciario se torna uma instancia
soberana sem freios e sem representatividade.

Assim, a intervenc¢dao moral do Judiciario configura paternalis-
mo institucional, uma espécie de censura moral que desloca para
orgdos nao eleitos a definicdo do que é certo ou errado para a
sociedade. Nesse sentido, o Judiciario deixa de ser o garantidor da
Constituicdo e passa a ser o produtor de valores, algo incompativel
com seu papel procedimental.

Essas balizas sobre a func¢ao institucional das cortes constitu-

cionais constituem um norte para verificar a atuagcdo do Supremo

Tribunal Federal (STF) na ADI 4277, na medida em que o STF passou

a proferir decisdes além da reproducado fiel do texto constitucional.

— Decisdes como o caso da uniao homoafetiva acabam por usurpar
as fun¢bes do Poder Legislativo de criar leis. Como afirmado por

Montesquieu, s6 haveria liberdade politica sem abuso de poder
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quando se fizesse exatamente aquilo que a lei permite. Logo, nao
sendo o STF legitimo para criar leis por meio de julgamentos, a
liberdade politica do povo estaria subjugada.

3 Legislacao judiciaria moralista

A Constituicao Federal de 1988 estabeleceu um modelo de
separac¢do dos poderes inspirado no ideal republicano de freios
e contrapesos, mas, na pratica, acabou por conferir ao Supremo
Tribunal Federal (STF) uma posi¢do de centralidade politica sem
paralelo em democracias constitucionais consolidadas. Essa cen-
tralidade acentuou-se com a expansao da litigancia constitucional
e com o deslocamento das disputas politicas para o campo judicial,
fendmeno que Oscar Vilhena Vieira denominou “supremocracia”.
Nas palavras de Vieira (2008, p. 1): “o STF esta hoje no centro de
nosso sistema politico, fato que demonstra a fragilidade de nosso
sistema representativo”.

Para Vieira, a “supremocracia” se caracteriza pela acumulacao,
na Corte Constitucional, da autoridade de interpretar a Constituicao
Federal e de exercer o Poder Legislativo, funcdo que normalmente
cabe aos poderes representativos.

Esse acumulo de fung¢des compromete a equidistancia do
Judiciario em relagdo aos demais poderes, inserindo-o como prota-
gonista em um jogo politico para o qual ndo foi democraticamente
concebido. A atuacdao do STF em processos como o Mensaldo, a
Lava Jato, e o impeachment da presidente Dilma Rousseff é em-
blematica de sua transicao de guardiao constitucional para agente
politico ativo, inclusive com efeitos normativos estruturantes na
politica nacional (Brigida; Verbicaro, 2020).

Apesar dessas criticas, a judicializacdo da politica ndo repre-
- senta necessariamente uma disfuncdo institucional ou um desvio
da separacao de poderes. Ao contrario, pode revelar-se como um
mecanismo de estabilizacdo normativa e de contencdao das maio-
rias episddicas. Desde a tradicdo dos Federalistas, especialmente
na obra de Hamilton n° 78 (Hamilton, Jay e Madison, 2021), ja se
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admitia que o Judicidrio deveria atuar como barreira contra os
excessos da maioria, conferindo-lhe legitimidade como guardiao
do pacto constitucional. A luz disso, a judicializacdo pode ser com-
preendida como uma manifestacao legitima do papel contramajo-
ritario das cortes.

O debate contemporaneo sobre os limites dessa atuagdo,
porém, é marcado por uma tensdo entre democracia representa-
tiva e revisao judicial. Jeremy Waldron (2006), um dos mais proe-
minentes criticos da revisao judicial forte, sustenta que o poder
de invalidar leis democraticamente aprovadas confere aos juizes
uma autoridade incompativel com os valores democraticos. Para
Waldron, as divergéncias sobre direitos devem ser resolvidas por
instancias representativas, com base na deliberacao publica e na
igualdade de voz dos cidadaos.

Em sentido semelhante, Alexander Bickel (1986) identificou o
“dilema contramajoritario” como o principal desafio da Suprema
Corte dos Estados Unidos. Embora reconhecesse a necessidade
da revisao judicial como instrumento de protecdo a direitos fun-
damentais, Bickel (1986, p. 1) alertava que o exercicio desse poder
por juizes nao eleitos impunha um paradoxo democratico: “o ramo
menos perigoso [...] transforma-se em instancia de veto politico”.

Contudo, a critica a atuacao judicial deve ser nuancada. Ingeborg
Maus oferece um importante contraponto ao sugerir que as cortes
constitucionais ndo apenas exercem um poder de veto, mas funcio-
nam como espacos institucionalizados de racionaliza¢ao discursiva
do direito, permitindo a articulacdo de uma esfera publica juridica
complementar a esfera politica majoritaria. Maus argumenta que
a legitimidade das cortes decorre de sua capacidade de operar
com base em argumentos racionais e imparciais, constituindo uma
instancia essencial ao equilibrio democratico e a manutencao da

— ordem juridica em sociedades complexas. Para a autora, o que esta
em jogo nado é a substituicdo da politica, mas sua suplementacao
critica por meio de um foro de deliberacao juridico-argumentativa,
gue busca universalidade e coeréncia normativa.
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Essa visdo harmoniza-se com o ideal de Montesquieu, que nao
via a separacao dos poderes como um isolamento absoluto entre os
ramos do governo, mas como um sistema de freios e contrapesos,
no qual o Judiciario atua com parcimonia e racionalidade para con-
ter o arbitrio e proteger a liberdade politica. O autor propunha um
equilibrio dinamico entre os poderes, e ndo sua impermeabilidade.

A atuacdo do Supremo Tribunal Federal, nesse contexto, ndo
pode ser reduzida a caricatura de uma “juristocracia”. Embora criti-
cas sejam legitimas quando ha excessos interpretativos ou invasao
de competéncias, € preciso reconhecer que a Corte Constitucional
brasileira tem sido uma instancia decisiva para a protecdo de direitos
fundamentais, especialmente em contextos de omissdo legislativa,
regressividade social ou crise institucional. Como observam Matos e
Dettmam (2023), o mal-estar ndo decorre propriamente da judiciali-
zagdo, mas da tensdo entre esta e a hegemonia democratica.

s

E nesse cendrio que se insere a critica a chamada legislacao
judiciaria moralista. Embora Matos e Dettmam (2023, p. 177) nao
utilizem o termo especifico, reconhecem que ha um mal-estar em
torno da judicializacdo da politica, decorrente da crescente “he-
gemonia democratica” atribuida ao Poder Judiciario. Segundo os
mesmos autores, o STF vem assumindo protagonismo excessivo na
deliberacao de questdes centrais da vida publica, em razao de sua
capacidade de intervir sobre o conteudo de politicas publicas e de
atuar como instancia normativa suprema. Essa expansdo do papel
judicial é vista como expressdao de um novo arranjo institucional,
no qual o principio da separacao dos poderes € tensionado pela
sobreposicao de funcdes interpretativas e deliberativas exercidas
por juizes constitucionalmente legitimados, mas politicamente
ndo eleitos. Como destacam Matos e Dettmam (2023, p. 151), “a
supremacia judicial e a judicializacao da politica ganham formas
- de concretizacdo que desafiam a teoria democratica”.

Essa reflexdo converge com diagndsticos de autores como
Ingeborg Maus, para quem o Judiciario passa a atuar como instancia
moral da sociedade, convertendo-se em um “superego institucional”
que interfere na esfera politica com base em principios amplos e
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indeterminados. Ainda que por caminhos distintos, ambas as pers-
pectivas alertam para os riscos de hipertrofia do Judiciario e para a
consequente erosdo da esfera publica de deliberacao democratica.

Por seu turno, a critica de Antonin Scalia (2007) a discriciona-
riedade judicial sem amarras hermenéuticas deve ser interpreta-
da a luz de seu compromisso com a seguranca juridica e com o
principio da autorrestricdo (self-restraint). Para Scalia (2007), a le-
gitimidade da jurisdicao constitucional repousa na previsibilidade
das decisdes e na fidelidade ao texto legal. Contudo, essa defesa
de uma interpretacdo originalista ndo pode ser aplicada de forma
acritica em contextos de desigualdade estrutural, como o brasilei-
ro, nos quais a aplicacao literal da norma frequentemente reforca
exclus@es historicas.

Portanto, a judicializa¢do da politica, longe de ser uma anoma-
lia, pode ser interpretada como resposta institucional necessaria
as complexidades e déficits da democracia representativa. A critica
ndo deve incidir sobre a existéncia da jurisdicao constitucional,
mas sobre a forma como ela é exercida, o que exige rigor metodo-
|6gico, prudéncia deciséria e compromisso com os valores consti-
tucionais. Nesse sentido, o STF deve ser visto nao como usurpador
de fung¢des politicas, mas como instancia corretiva e garantidora
do pacto republicano, sobretudo diante de disfuncdes legislativas
e ameacas autoritarias.

Nesse ponto, retoma-se a critica radicalizada por Ingeborg
Maus, que compreende o Judicidario contemporaneo como uma
instancia que se arroga o papel de consciéncia moral da sociedade
- um verdadeiro superego coletivo. Maus (2010, p. 35) afirma que,
nesse modelo, “o Judiciario avoca para si a condi¢cdo de instancia
moral da sociedade, constituindo-se como um corpo profissional
que reforca sua posicdo como o centro da consciéncia social, ou
superego da sociedade”.

Essa atuacdo transforma o Judiciario em uma autoridade
gue ndo apenas aplica normas, mas também define, de forma
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autdbnoma, o que deve ser considerado juridicamente relevante,
com base em fundamentos morais frequentemente dissociados
do texto legal.

Ingeborg Maus (2010, p. 25) alerta que, nesse arranjo, o direito
deixa de ser “um sistema de garantias formais que limitam o poder
do Estado” e passa a se configurar como “uma fun¢ao normativa
administrada segundo critérios morais e valores difusos”, gerando
um processo de colonizag¢ado judicial da politica e de “desapareci-
mento de espag¢os imunes ao direito”.

Tal critica é particularmente pertinente ao se observar a ca-
pacidade do STF de revisar até mesmo emendas constitucionais
sob o fundamento de violagao a clausulas pétreas, consolidando
uma posi¢ao hierarquica superior a do préprio poder constituinte
reformador. Esse deslocamento da soberania popular para uma
instancia tecnocratica de decisdo é também objeto das criticas
formuladas pelos antifederalistas no contexto da Convencdo da
Filadélfia. Richard Henry Lee, sob o pseudénimo Federal Farmer,
ja alertava, em 1787, que um sistema em que “os Estados ndo pos-
suem controle real sobre os senadores” e em que “o Congresso
regula diretamente os cidadaos” conduz a “perda de soberania
efetiva dos entes federativos” (Kowalczyk, 2011, p. 187).

Essa visdo antecipa, em certa medida, as criticas de Maus
(2010) e Vieira (2008) ao alertar para a formac¢do de uma elite ins-
titucional desconectada do controle popular. James Madison, por
sua vez, defendia um sistema de separacao de poderes marcado
pela interdependéncia funcional, advertindo que “as fun¢des poli-
ticas ndo sdo tao nitidamente separaveis quanto desejavel” e que,
portanto, a pratica democratica exigiria “cidaddos guiados pelo
interesse publico e pelo bom senso critico”. No entanto, o modelo
atual parece ter ultrapassado esse limite, operando uma autono-

— mizacdo funcional do STF que o afasta tanto do controle social
guanto da logica cooperativa entre os poderes.

Por fim, € possivel sustentar que o STF brasileiro representa,
sim, uma espécie de superego institucional, que internaliza e proje-
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ta valores constitucionais de forma autorreferente, atuando como
instancia ultima e, muitas vezes, inquestionavel. Tal como alerta
Maus (2010, p. 25), “o Tribunal submete todas as demais instan-
cias politicas a Constituicao por ele interpretada e aos principios
juridicos suprapositivos por ele afirmados, enquanto ele mesmo
isenta-se de todas as vinculag¢des juridico-constitucionais”.

O desafio contemporaneo, portanto, consiste em compati-
bilizar a prote¢do da Constituicdo com o respeito ao principio da
soberania popular e a necessaria limitacao dos poderes, evitando
a judicializagdo excessiva da vida politica e a hipertrofia de um
Unico Poder. A critica de Maus (2010), associada as adverténcias
antifederalistas e ao conceito de supremocracia formulado por
Vilhena Vieira (2008), permite compreender os riscos de um STF
convertido em superego absoluto de uma sociedade que, cada vez
mais, parece orfa de representacdo democratica legitima.

4 ADI 4277 e funcao institucional do STF

Nao faltam casos para debater a func¢do institucional do STF,
inclusive como superego da sociedade brasileira, bem como para
discussao sobre limites da atua¢dao da Suprema Corte, seja sob a
Otica da separacao dos poderes, a da soberania ou a da represen-
tatividade. Apesar disso, a pesquisa nao se propde a analisar todos
essesvieses, dada a delimitacao do objeto e a extensdo do tema, de
modo que ndo ha pretensdo de exaurir a tematica. Diante desses
limites, o estudo se concentrara na analise da funcdo institucional
exercida pelo STF na ADI 4277, que versou sobre a constituciona-
lidade da unidao homoafetiva. Ndo havera investigacao nem juizo
de valor acerca da moralidade ou da constitucionalidade desse
modelo de unido, mas tdo somente a atuacdo do STF nesse caso,
como Corte Constitucional.

— A Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277, julgada em
conjunto com a ADPF 132 pelo Supremo Tribunal Federal em 2011,
teve por objeto o reconhecimento da unido estavel entre pessoas
do mesmo sexo como entidade familiar. A Corte decidiu, por una-

Rev. Faculdade de Direito, 2025, v. 49, n.3: e83302




Legislacdo judiciaria moralista: analise da decisdo do STF sobre unido homoafetiva ...
Francisco Sobrinho de Sousa * Deborah Dettmam Matos

nimidade, estender as unides homoafetivas os mesmos direitos e
deveres das unides heterossexuais, fundamentando sua decisao
nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
igualdade e da liberdade.

A decisdo foi celebrada como marco civilizatério e como sim-
bolo de um Judiciario comprometido com a efetiva¢do de direitos
fundamentais. Contudo, do ponto de vista tedrico, especialmente
com base na critica de Ingeborg Maus (2010), coloca-se a questao
de saber se o STF, ao proferir tal decisdo sem respaldo legislativo
especifico, atuou como intérprete constitucional legitimo ou como
superego da sociedade, exercendo uma funcdo de censura moral
acima do ordenamento positivo.

Defendeu-se, no julgamento, o fendbmeno da mutacao cons-
titucional, que consiste na alteracdao do sentido e do alcance de
normas constitucionais com base em praticas interpretativas
reiteradas, mutac¢des jurisprudenciais ou consensos doutrinarios
consolidados, mantendo-se intacta a literalidade do texto. Como
explica Gilmar Mendes (2021), trata-se de um mecanismo de
“superacao hermenéutica”, destinado a adaptar a Constituicao a
realidade social e histérica, sem ruptura formal com o texto origi-
nario. Essa reinterpretacao é legitimada, segundo o autor, quando
fundamentada em valores constitucionais permanentes e direcio-
nada a concretiza¢ao dos direitos fundamentais.

Ao reconhecer a unido estavel homoafetiva como entidade
familiar protegida pelo art. 226, § 3°, da Constituicao Federal, o STF
ndo apenas interpretou a norma constitucional em consonancia
com os valores contemporaneos da sociedade, mas também pro-
moveu uma adaptacdo teleoldgica de seu significado, em um pro-
cesso de transformacao normativa sem alteracdo formal do texto.

Na ADI 4277, a Corte ampliou a compreensao tradicional do

— conceito de “unido estavel entre o homem e a mulher” (art. 226,
§ 3°, CF/88) estendendo a mesma protecdo as unides homoafeti-

vas, com base na centralidade da dignidade da pessoa humana e

na vedacdo a discriminacdo (arts. 1°, 1, e 3°, 1V, CF/88). A decisao
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demonstrou que o STF ndo atua apenas como intérprete literal da
Constituicdo, mas também como garantidor de sua for¢ca norma-
tiva, em consonancia com os principios estruturantes da ordem
constitucional.

A mutacao operada na ADI 4277 insere-se na tradi¢do herme-
néutica reconhecida pelo STF no julgamento do MS 26.602, que
firmou o entendimento de que a mutacdo constitucional nao exige
alteracao formal, sendo suficiente a modificacdo substancial do
conteudo normativo pelavia jurisprudencial. Mendes (2021, p. 253)
observa que, nesses casos, o STF “atua como Corte de principios,
responsavel por harmonizar a Constituicdo com as exigéncias do
presente, sem romper com a sua matriz normativa originaria”.

E nesse contexto que se compreende a atuacdo do STF como
orgao de superacao de maiorias legislativas inerciais ou omissas.
A Corte exerce, nesse papel, uma funcdo integradora e corretiva,
suprindo lacunas interpretativas do legislador ordinario sempre
que este se furta a adaptar o ordenamento as exigéncias constitu-
cionais. A jurisprudéncia constitucional torna-se, assim, um espaco
privilegiado de atualizacdao axioldgica da Constituicao.

ParaMaus (2010, p. 25), essa atuagao das cortes constitucionais
contemporaneas frequentemente transcende o papel de guardias
da Constitui¢do, assumindo o de “Ultima instancia da consciéncia
social”, promovendo uma “juridificacao da moral” e operando por
meio de “ponderac¢des de valores ndo extraiveis do texto constitu-
cional”. Esse diagndstico aplica-se de forma exemplar a ADI 4277,
na medida em que a decisdo da Corte ndo se apoiou em norma
expressa da Constituicao ou do Cdodigo Civil, mas em uma interpre-
tacao valorativa e progressista do principio da igualdade.

No voto do relator, o Ministro Ayres Britto, afirma-se que “onde

houver um ser humano, ai estara a dignidade a ser respeitada”

— (Brasil, 2011). Embora eticamente louvavel, essa formula¢ao es-
cancara a utilizacao de categorias morais amplas como fundamen-

to juridico, o que, para Maus (2010), corresponde a um processo

de desformalizacdo do direito. A decisdo ndo se baseia em um co-
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mando normativo preciso, mas sim em uma leitura hermenéutica
axiolégica da Constituicdo, abrindo espaco para que o Judiciario
funcione como instancia moral autdnoma, superior as escolhas
democraticas do legislador.

Ademais, a ADI 4277 ndo é caso isolado de atuacdo moralista do
STF. Na ADI 4983, que analisou a constitucionalidade da vaquejada,
o STF novamente atuou para definir o que é socialmente aceitavel,
convertendo-se no superego da sociedade e retirando da arena de-
mocratica a deliberagao sobre valores. No julgamento da ADI 4983,
essa dinamica torna-se visivel quando a pratica envolve, segundo o
relator, inequivoca crueldade contra animais, devendo prevalecer a
protecdao ambiental mesmo diante de manifestacdes culturais. Esse
ponto é central na teoria de Maus: quando o Tribunal decide com
base em uma valoracdo moral substantiva, ultrapassa sua fung¢ao
de guardiao procedimental e assume papel normativo-moral, des-
locando a delibera¢do da sociedade para dentro da Corte.

No mesmo sentido, Schutz (2018, p. 77-78) sustenta que, no
caso da vaquejada, o STF atuou como instancia capaz de definir a
moralidade da sociedade:

Também se considerou “caracterizacdo mora do fato”
guando o ministro ou ministra expde a falta de relevancia

moral do caso em analise; ou apenas infere o alcance mo-
ral do fato. Utilizando-se do mesmo voto do ministro Ba-
rroso acima referido, a caracterizacao da pratica enquanto
cruel constitui também fator determinante. [...] Os dados
gerados indicam a grande centralidade conferida pelos mi-

nistros aos argumentos morais, em alguns casos se sobre-

pondo mesmo aos argumentos juridicos.

Ao optar por uma narrativa moral Unica - considerando a pra-
— tica como crueldade intoleravel -, a maioria do STF suprime a legi-
timidade do dissenso cultural e moral, operando como definidora
do “certo e errado” em termos substantivos. Esse é exatamente o
movimento descrito por Maus (2010): a Corte assume o monopdélio
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da moral publica, impondo uma leitura uniforme da Constituicao,
mesmo diante de praticas regionalmente validadas, historicamen-
te enraizadas e constitucionalmente protegidas.

Nesse viés, a ADI 4983 exemplifica como o STF, ao lidar com
conflitos morais profundos, extrapola sua funcao de guardido da
Constituicdo e atua como censor moral, convertendo sua interpreta-
¢do juridica em definicdo moral de validade nacional. O julgamento
evidencia o que Maus (2010) critica: a hipertrofia moral do Judiciario,
gue assume para si a funcdo de determinar ndo apenas o que €
constitucional, mas também o que é moralmente legitimo no pais.

Por seu turno, a ADI 3510 discutiu a constitucionalidade das
pesquisas com células-tronco embrionarias, sendo também exem-
plar para compreender como o Supremo Tribunal Federal assumiu,
na pratica, uma posicao de arbitro moral da sociedade. Embora o
resultado final tenha sido a validacao das pesquisas, 0 processo
decisorio revelou que os ministros ndo operaram primordialmen-
te dentro de uma matriz juridico-positiva, mas sim dentro de um
discurso moralizante, tanto para permitir quanto para restringir a
pesquisa cientifica.

Foram utilizados discursos - presentes nos votos majoritarios
e nos votos divergentes - sobre a evolu¢ao da humanidade, a in-
suficiéncia das teorias filosoficas ou religiosas classicas. O proprio
ministro Celso de Mello enfatizou a laicidade do Estado, ndo como
critério juridico-formal, mas como valor moral superior que deve-
ria afastar influéncias religiosas. Assim, o debate ndo se polarizou
entre um lado juridico e outro moral, mas entre duas morais con-
correntes, ambas exercidas com autoridade juridica maxima. Isso
é precisamente o que Maus (2010) denuncia: a corte constitucional
transforma-se em arbitro da moral publica.

A ADI 3510 trata da propria definicdo juridica de vida humana,

— tema central da biopolitica moderna. O STF, ao invés de se limitar
a interpretar os limites constitucionais, assumiu o papel de definir

o estatuto moral do embrido, estabelecer critérios éticos para a

pesquisa cientifica e tracar limites morais para o Poder Legislativo.
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Isso confirma a tese de Maus (2010) de que cortes constitucionais,
ao deslocarem debates democraticos para o foro judicial, conver-
tem-se em instancias superiores de tutela moral, exercendo fun-
¢Oes quase sacerdotais sobre o destino biopolitico da sociedade.
Assim, o tribunal ndo apenas julga: ele educa, reforma, orienta e
supervisiona moralmente os outros poderes.

Essa critica também encontra respaldo em Montesquieu
(2011), para quem o Judiciario deveria ser “a boca da lei”, atuando
de forma neutra e impessoal. A ideia de que o juiz € apenas apli-
cador, e nao criador, do direito visava justamente evitar abusos e
preservar a liberdade politica. A decisdao na ADI 4277, ao inovar no
ordenamento juridico com base em principios vagos e valores mo-
rais, rompe com essa concep¢ao de separacao dos poderes, pois
usurpa a funcdo legislativa e determina efeitos normativos gerais.

Os Federalistas, especialmente no Artigo n° 78, ja reconhe-
ciam o papel do Judiciario como defensor da Constituicao contra
eventuais abusos legislativos. No entanto, Hamilton advertia que
“as cortes devem ser bastides de uma Constituicdo limitada”, e
que seus juizes deveriam se pautar “pelas leis fundamentais”
(Hamilton, Jay e Madison, 2021, p. 621). Ao decidir com base em
valores difusos e ndo positivados, o STF arrisca exceder esse limi-
te, transformando-se em um 6rgdo de producdo normativa.

A critica de Oscar Vilhena Vieira a “supremocracia” também se
aplica ao caso em analise. Segundo Vieira (2008, p. 441), “o STF, ao
se transformar no principal agente de decisdo politica em temas
sensiveis, compromete a soberania popular e a legitimidade do
processo democratico”. A decisdo na ADI 4277 nao foi precedida de
deliberagcao parlamentar ou consulta popular, resultando de uma
construcdo interpretativa judicial autbnoma. Dessa forma, o STF
se apresenta como intérprete da Constituicdo e, ao mesmo tempo,

— como formulador de novos direitos, adotando uma postura tipica
de superego institucional.

Além disso, ha uma tensao intrinseca entre mutacdo constitu-
cional e soberania democratica. Ao reinterpretar clausulas cons-
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titucionais sem participacao popular ou parlamentar, o Judiciario
pode ocupar um espaco politico que ndo lhe compete. Essa critica
é acentuada por autores como Jeremy Waldron (2006), que rejeita
a ideia de que cortes nao eleitas possam exercer fun¢des normati-
vas em questdes de alto impacto politico, sob risco de subverter o
principio da autodeterminacdo coletiva.

Ndo se ignora a importancia histérica e simbdlica da decisao,
nem 0s avangos sociais que ela proporcionou. Entretanto, sob
a perspectiva tedrico-institucional proposta por Ingeborg Maus
(2010), a ADI 4277 constitui um exemplo paradigmatico da atuagao
do Judicidrio como instancia moral, capaz de legitimar, por via her-
menéutica, uma transformac¢do normativa que ndao passou pelo
crivo do debate legislativo. Essa pratica, embora eficaz na protecao
de minorias, fragiliza a estrutura de separacdao de poderes e com-
promete os fundamentos democraticos da soberania popular.

Assim, a ADI 4277 ilustra o risco de um Judiciario que, ao assu-
mir funcdes criativas e deliberativas, escapa aos controles tradicio-
nais e atua como superego da sociedade - julgando ndo apenas o
que é legal, mas também o que é moralmente aceitavel. Conforme
adverte Maus (2010, p. 34), “somente uma justica que ndo pode
mais deduzir a legitimacao de suas decisdes a partir da lei em vigor
€ que se torna absolutamente dependente das necessidades poli-
ticas e situacionais”. O STF, nesse sentido, deixou de ser apenas o
guardidao da Constituicao para se tornar seu reformador continuo.

5 Conclusao

A analise tedrica e empirica desenvolvida ao longo deste traba-
Iho evidencia que o Supremo Tribunal Federal (STF) vem progres-
sivamente assumindo um protagonismo institucional que desafia
os limites tradicionais da jurisdicdo constitucional em uma demo-
— cracia representativa. A Corte tem ultrapassado a funcdo de mera
guardia da Constituicdo para operar como instancia normativa e,
por vezes, moralizadora, reinterpretando clausulas constitucionais
com base em valores axiolégicos nao positivados, conforme criti-
_— camente apontado por Ingeborg Maus (2010).
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A decisao proferida na ADI 4277 é paradigmatica desse feno-
meno. Ao reconhecer a unidao homoafetiva como entidade familiar
sem respaldo legislativo especifico, o STF promoveu uma mutacao
constitucional por meio da hermenéutica axioldgica, deslocando o
centro da criagdo normativa do Parlamento para o Judiciario. Por
conseguinte, ainda que o conteudo material da decisao tenha pro-
movido inclusdo e igualdade, o método adotado tensiona os prin-
cipios fundantes da separag¢ao de poderes e da soberania popular.

Acriticade Maus (2010), aliada as adverténcias de Montesquieu
(2011) e aos Federalistas (2021), evidencia que a legitimagdo judi-
cial ndo pode prescindir de freios institucionais e do compromisso
com a legalidade estrita. A hipertrofia judicial, especialmente quan-
do orientada por juizos morais subjetivos, compromete a estabili-
dade do Estado Democratico de Direito, enfraquece os canais de
deliberacdao democratica e desvaloriza o papel do legislador eleito.

Em conclusdo, embora a judicializacdo da politica possa, em
contextos excepcionais, cumprir papel corretivo e garantidor de
direitos fundamentais, sua institucionalizacdo desmedida - como
se observa na atuacdo recente do STF - exige vigilancia critica. E
necessario reequilibrar o sistema politico-juridico, reforcando os
mecanismos de controle reciproco e reafirmando os principios
republicanos da legalidade, da soberania popular e da represen-
tatividade democratica. Para que a democracia constitucional seja
efetiva, é preciso conjugar o respeito a Constituicao com a limita-
¢ao do poder e com o controle da interpretacao judicial.
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