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RESUMO: O presente artigo analisa criticamente a fungao institucional do Supremo Tribunal
Federal (STF) a partir do julgamento da ADPF 4277, que reconheceu a unido estavel
homoafetiva como entidade familiar. A pesquisa parte do referencial tedrico de Ingeborg
Maus, relacionando com outros referencias de Montesquieu, Federalistas e que denuncia a
transformacéao das cortes constitucionais em instancias moralizadoras, distantes da legalidade
estrita. Com base em metodologia qualitativa e revisao bibliografica, o estudo problematiza os
limites da atuacgéo judicial frente ao principio da separacao dos poderes e a soberania popular.
Argumenta-se que, embora decisdes como a da ADPF 4277 promovam avancgos na efetivacao
de direitos, elas também revelam uma mutagdo constitucional conduzida sem respaldo
legislativo, reforgando a critica de que o STF assume o papel de superego da sociedade. Ao
final, defende-se a necessidade de 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 ADPF 4277, which recognized same-sex civil

unions as a family entity. The research is based on the theoretical framework of Montesquieu,
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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 ADPF
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

Keywords: Brazilian Supreme Court. Superego. Separation of Powers. Ingeborg Maus. ADPF
4277.

1. INTRODUGAO

Ao Supremo Tribunal Federal (STF) compete, dentre outras atribui¢des, realizar
o controle de constitucionalidade. Com o advento da Constituicao de 1988 o STF
passou a ter uma atuagcdo em assuntos politicos e em politicas publicas, que seria
justificado por preocupagdo com a garantia de uma nagado democratica e com a
efetivacao de principios fundamentais. Essa atuagado mais incisiva do STF nao passa
imune criticas, que passam por diversos fatores, dentre outros: judicializacao, ativismo
judicial, ofensa a separagao dos poderes, ofensa a soberania popular, na medida que
os membros da Suprema Corte n&o seriam eleitos.

O presente artigo tem como objetivo geral analisar de forma critica a fungao
institucional do Supremo Tribunal Federal pés 1988, em especial no ADPF 4277, que
extrapolaria o limite de guardido da constituicdo, a bem dizer, se haveria um sequestro
da soberania pela Corte Constitucional. Longe de pretender o debate sobre todas as
teorias referentes a separagao dos poderes e teoria dos freios e contrapesos, foca-se
nas obras de Montesquieu, os Federalistas e em especial de Ingeborg Maus sobre
como a Corte Constitucional Aleméa seria o superego da sociedade.

A pesquisa nao pretende discutir o acerto ou ndo da constitucionalidade da
unidao homoafetiva, conforme decidido pelo STF. O objeto € quem deveria proceder
com assunto: caberia ao STF ou ao legislativo definir a constitucionalidade e
normatizacao da unidao homoafetiva.

A relevancia da pesquisa justifica-se diante da constante atuagdo do STF em

questdes morais e politicas, constituindo uma nova atuacédo da Corte Constitucional



para além da funcgao institucional julgadora. Para além da judicializagdo das politicas
publicas, o STF passou a promover uma legislagao judiciaria em questdes morais, por
isso a escolha da ADPF 4277. Desse modo é relevante observar o papel que o STF
vem desenvolvendo nesse periodo frente a soberania popular. A analise proposta visa
contribuir para o debate académico e institucional sobre o tema, com reflexdes sobre
os limites da atuacdo do STF nessas situacoes.

A metodologia adotada é de natureza qualitativa, com base em revisédo
bibliografica e analise documental da legislagcéo pertinente, incluindo a Constituigao
Federal de 1988 e outras. A fundamentacao tedrica esta ancorada nos estudos de
Montesquieu no Espirito das Leis, Os 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 trés secgdes, além
desta introducdo. A secado dois debate sobre a fungao institucional das cortes
constitucionais na separagdo dos poderes, teoria dos freios e contrapesos para
Montesquieu e Os Federalistas, a luz a obra de Maus sobre Judiciario como superego.
A secéo trés e 4, que apresentara o caso pratico e analisa se o STF se enquadraria
nesse censor moral da sociedade proposta por Maus e a legitimidade dessa atuacgao.
Por fim, a se¢ao cinco apresenta as consideracgoes finais e indica perspectivas sobre

os limites de atuacdo do STF no limite tedrico apresentado.

2. FUNGAO INSTITUCIONAL DAS CORTES CONSTITUCIONAIS E
NECESSIDADE DE OBSERVAR A SEPARAGAO DOS PODERES

A tradicdo moderna da separacao dos poderes tem em Montesquieu um de
seus principais pilares. Na classica obra O Espirito das Leis, o autor concebe o Poder
Judiciario como a “boca da lei”, incumbido apenas de aplicar, com neutralidade e
precisdao, o conteudo previamente estabelecido pelo legislador. Essa concepgéao se
ancora na ideia de liberdade politica como auséncia de arbitrio, sendo assegurada
apenas quando cada poder atua dentro dos limites constitucionais definidos. Para
Montesquieu, qualquer concentracdo de poder, sem freios efetivos, tende
inevitavelmente ao abuso. Por isso, defende a ideia de que “o poder deve frear o

poder”, num sistema institucional de contrapesos mutuos.



Na obra Do Espirito da Leis (2011), Montesquieu adverte que a liberdade
politica ndo se confunde com democracia. Essa liberdade consiste em fazer aquilo
que a lei permite, somente existente em Estados moderados em que n&o ha abuso de

poder:
A liberdade politica somente existe nos governos moderados. Mas
nem sempre ela existe nos governos moderados. S existe quando
nao se abusa do poder, mas € uma experiéncia eterna que todo
homem que detém o poder é levado a dele abusar: e vai até onde
encontra limites. Quem o diria? A prépria virtude precisa de limites.
Para que n&o se abuse do poder & necessario que pela disposicédo das

coisas o poder limite o poder (2007, p. 166-167).

Nesse contexto, a liberdade politica tdo somente é assegurada quando ha uma
separagao dos poderes, consistente na divisdo entre o que denomina de poder
legislativo (legislar), poder executivo dos gentis (Chefe de Estado) e poder executivo
com base no direito civil (poder de julgar), justamente para evitar o abuso de poder.

Em relagado ao judiciario, na medida que a presente pesquisa aborda a fungéo
institucional desse poder, cunha-se a expressao “boca da lei”:

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 juiz, viveriamos em
sociedade sem saber precisamente os compromissos que ali

assumimos. (2011, p. 220).

Assim, o judiciario ndo deve ser balizador de opinides particulares dos juizes,
discricionario e impreciso. Ao contrario, deve ser neutro e fiel ao texto da lei, sob pena
de arbitrariedade e inseguranca. Entendia, eis que a lei era justa, na medida em que
editada por um legislativo que expressa a vontade da nagado, que a atuacido do
Judiciario como “boca da lei” seria suficiente para manter a liberdade politica. Sendo
assim, a luz da concepgao de Montesquieu, o STF nao teria legitimidade para realizar
julgamento em inobservancia ao texto prescrito claramente em lei.

Essa estrutura foi aprofundada nos Artigos Federalistas — escritos por
Alexander Hamilton, James Madison e John Jay — que reafirmaram a necessidade

de divisdo funcional entre os Poderes, mas reconheceram também a importancia de



mecanismos institucionais de controle reciproco. No Federalista n°® 47, Madison
adverte que o acumulo das fungdes legislativa, executiva e judiciaria nas mesmas
maos constitui “a prépria definicdo de tirania”. Ja no n® 78, Hamilton defende que o
Judiciario deveria ser o “guardido da Constituicdo”, com poderes para anular atos
ilegais dos demais poderes, mas limitado por sua incapacidade de exercer a forga ou
a vontade — ou seja, nao deveria legislar nem executar, mas apenas julgar com base
na lei.

Os Federalistas entendem esse poder além da proposta inicial de “boca da lei”,
passando ao judicial review. Era um poder que teria menos chance de violar a
Constituicao, pois nao teria controle sobre a riqueza ou sociedade. O judicial review
seria a prerrogativa de declarar nulos atos dos demais poderes que violassem a
Constituicdo. No Artigo 78 Hamilton defende que o judiciario seja um censor da
constitucionalidade das leis e protetor do povo, controlando o legislativo: “as cortes de
justica devem ser consideradas como bastides de uma Constituicdo limitada contra
usurpagodes legislativas”.

Hamilton, no trecho abaixo, explica a razdo 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 oposi¢ao
com a do povo, expressa na Constituicdo, os juizes devem ser
governados por esta ultima e n&o pelas primeiras. Devem
regular suas decisdes pelas leis fundamentais, ndo pelas que

nao sao fundamentais.

Sendo assim, enquanto Montesquieu concebia o judiciario como “boca da lei”,
por considerar que as leis justas eram feitas pelo legislativo, os Federalistas
consideravam esse poder como um fiscal dos demais, pois seria menos suscetivel de
usurpar os poderes dos demais, além de balizar a correta aplicagao da Constituicao,
que seria a genuina vontade do povo.

E precisamente nesse ponto que a critica de Ingeborg Maus se torna central
para o debate contemporaneo sobre o papel das cortes constitucionais. Na obra O
Judiciario como Superego da Sociedade, Maus denuncia a transformagdo 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 auténomos, legitimados por uma racionalidade
axiolégica e subjetiva, em detrimento da legalidade estrita.

Segundo Maus, essa institucional compromete o principio democratico,
ao deslocar o centro da soberania popular para o interior de um corpo técnico-juridico
que nao se submete a deliberagao publica. As cortes constitucionais deixam de ser
“‘bocas da lei” e passam a ser “6rgdos moralizadores”, que reinterpretam o texto
constitucional a luz de valores morais fluidos, muitas vezes nao positivados, criando
um “ordenamento de valores” cuja legitimidade nao advém da vontade popular, mas
da hermenéutica judicial.

A autora identifica nesse processo uma “desformalizagdo do Direito”, na qual
principios amplos e clausulas gerais substituem as normas objetivas e geram uma
juridificacdo da moral. A atuagao judicial passa, assim, a ser marcada por decisées
que se distanciam da legalidade e se justificam por uma suposta superioridade moral,
convertendo juizes em verdadeiros legisladores — agora ndo mais negativos, como
os Federalistas previram, mas também positivos, capazes de produzir normas com
forca de lei, a revelia do parlamento.

Essa desformalizagao do Direito, com o objetivo de desarticular a prépria nogao
de Estado de Direito, ¢ justificada no seguinte trecho:

Na realidade, aqui, a relagdo logica entre vinculagdo legal e
independéncia do judiciario € evidenciada precisamente em sua
completa destruicdo. Somente uma justica que ndo pode mais
deduzir a legitimacao de suas decisbes a partir da lei em vigor é
que se torna absolutamente dependente das necessidades
politicas e situacionais e degenera-se em apéndice do aparelho
administrativo. (MAUS, 2010, p. 34).

Essa critica de Maus é particularmente contundente ao apontar que esse
modelo rompe com o segundo ideal de constituicdo por ela distinguido: o do
constitucionalismo de soberania popular, de inspiracédo iluminista. Nesse modelo, a
funcao jurisdicional é estritamente limitada a aplicagcdo 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 em
substituicdo ao legislador.

Ao conferir ao Judiciario o papel de intérprete exclusivo da Constituicdo —
frequentemente entendido como intérprete moral da sociedade —, rompe-se o
equilibrio da separagao 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 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 participagdo democratica.

Assim, enquanto Montesquieu e os Federalistas visavam estruturar um
Judiciario forte, mas limitado, Ingeborg Maus demonstra como a pratica
contemporanea tem subvertido essa concepcéao. A corte constitucional, especialmente
quando emancipada de amarras formais e guiada por principios vagos, assume o
papel de superego coletivo da sociedade, moldando a moralidade publica sem o
respaldo do debate democratico. Esse fendmeno resulta numa colonizagao judicial da
politica e numa corrosao progressiva do Estado de Direito democratico.

Portanto, a critica de Maus ndo € um ataque a protecdo dos direitos
fundamentais, mas uma adverténcia contra a hipertrofia de um Poder que, ao se tornar
moralizador, compromete os proprios fundamentos da democracia representativa. A
separacgao de poderes, concebida como mecanismo de contencao e equilibrio, perde
eficacia quando o Judiciario se torna instdncia soberana, sem freios e sem
representatividade.

Essas balizas sobre a fungao institucional das cortes constitucionais constituem
norte para verificar a atuagdo do Supremo Tribunal Federal (STF) na ADPF 4277, na
medida em que o STF passou a proferir decisdes além da reproducao fiel do texto
constitucional. Decisdes, como o caso da unido homoafetiva, que acabam usurpando
as fungdes do poder legislativo de criar leis. E, como dito por Montesquieu, somente
haveria liberdade politica sem abuso de poder e quando se fizesse exatamente aquilo
que a lei permite. Logo, ndo sendo o STF legitimo para criar leis através de

julgamentos, estaria subjugada a liberdade politica do povo.

3. LEGISLAGAO JUDICIARIA MORALISTA



A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu um modelo de separagdo dos
poderes com inspiragao no ideal republicano de freios e contrapesos, mas, na pratica,
acabou por conferir ao Supremo Tribunal Federal (STF) uma posigao de centralidade
politica sem paralelo em democracias constitucionais consolidadas. Essa centralidade
se acentuou com a expansao da litigancia constitucional e com o deslocamento das
disputas politicas para o campo judicial, fendmeno que Oscar Vilhena Vieira
denominou de supremocracia. Nas palavras do autor (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 caracteriza-se pela acumulagao, pela Corte
Constitucional, da autoridade de intérprete a Constituicdo Federal e exercer o poder
legislativo, recorrentemente exercido por poderes representativos.

Esse acumulo de fungbes compromete a equidistancia do Judiciario em relagao
aos demais poderes, inserindo-o como protagonista em um jogo politico para o qual
nao foi democraticamente desenhado. A atuacdo do STF em processos como o
Mensaldo, Lava Jato, e no impeachment da presidente Dilma Rousseff sao
emblematicos de sua transi¢do de guardido constitucional para agente politico ativo,
inclusive com efeitos normativos estruturantes na politica nacional. (BRIGIDA;
VERBICARO, 2020).

Apesar dessas criticas, a judicializagcdo da politica ndo representa,
necessariamente, uma disfuncao institucional ou um desvio da separacao de poderes.
Ao contrario, pode revelar-se como um mecanismo de estabilizagdo normativa e de
contencgao das maiorias episodicas. Desde a tradicdo dos Federalistas, especialmente
na obra de Hamilton (n° 78), ja se admitia que o Judiciario deveria atuar como “barreira
contra os excessos da maioria”, conferindo-lhe legitimidade como guardido do pacto
constitucional. A essa luz, a judicializagdo pode ser compreendida como manifestagao
legitima do papel contramajoritario das cortes.

O debate contemporaneo sobre os limites dessa atuacao, porém, é perpassado
por uma tenséo entre democracia representativa e revisao judicial. Jeremy Waldron
(2006), um dos mais proeminentes 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 identificou o “dilema
contramaijoritario” como o principal desafio da Suprema Corte dos Estados Unidos.
Embora reconhecesse a necessidade da revisdo judicial como instrumento de
protecao a direitos fundamentais, Bickel alertava que o exercicio desse poder por
juizes néo eleitos impunha um paradoxo democratico: “0 ramo menos perigoso” (

) transforma-se em instancia de veto politico

Contudo, a critica a atuacgao judicial deve ser nuangada. Ingeborg Maus oferece
importante contraponto ao sugerir que as cortes constitucionais ndo apenas exercem
um poder de veto, mas funcionam como espacos institucionalizados de racionalizagao
discursiva do direito, permitindo a articulagdo 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
manutengao da ordem juridica em sociedades complexas. Para a autora, o que esta
em jogo nao € a substituicdo da politica, mas sua suplementacao critica através de
um foro de deliberacéo juridico-argumentativa, que busca universalidade e coeréncia
normativa.

Essa visdo se harmoniza com o ideal de Montesquieu, que nao via a separagao
dos poderes como isolamento absoluto entre os ramos do governo, mas como um
sistema de freios e contrapesos em que o Judiciario atua com parcimbnia e
racionalidade para conter o arbitrio e proteger a liberdade politica. Montesquieu
propunha um equilibrio dindmico entre os poderes, ndo sua impermeabilidade.

A atuacao do Supremo Tribunal Federal, neste contexto, ndo pode ser reduzida
a caricatura de uma “juristocracia”. Ainda que criticas sejam legitimas quando ha
excessos interpretativos ou invasdo de competéncias, € preciso reconhecer que a
Corte Constitucional brasileira tem sido instancia decisiva para a protec¢ao de direitos
fundamentais, especialmente em contextos de omissao legislativa, regressividade
social ou crise institucional. Como observa Matos e Dettmam, o mal-estar néo decorre
propriamente da judicializacdo, mas da tens&o entre esta e a hegemonia democratica.

E nesse cenario que se insere a critica @ chamada legislacdo judiciaria

moralista. Embora o termo especifico ndo seja utilizado por Matos e Dettmam, as
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autoras reconhecem que ha um “mal-estar da judicializagao da politica” decorrente da
crescente “hegemonia democratica” atribuida ao Poder Judiciario. Segundo elas, o
STF vem assumindo protagonismo excessivo na deliberagdo de questdes centrais da
vida publica, em razdo da sua capacidade de intervir sobre o conteudo de politicas
publicas e de atuar como instancia normativa de ultima instancia. Essa expansao do
papel judicial é vista como expressao de um novo arranjo institucional, no qual o
principio da separacado dos poderes € tensionado pela sobreposicido de funcdes
interpretativas e deliberativas exercidas por juizes constitucionalmente legitimados,
mas politicamente n&o eleitos. Como destacam, “a supremacia judicial e a
judicializagdo da politica ganham formas de concretizacdo que desafiam a teoria
democratica” (MATOS; DETTMAM, 2023, p. 151).

Essa reflexdo se aproxima de diagndsticos feitos por 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 vagos e abertos. Ainda que por caminhos distintos, ambas as
perspectivas alertam para os riscos de hipertrofia do Judiciario e a consequente
erosao da esfera publica de deliberagao democratica.

Por seu turno, a critica de Antonin Scalia a discricionariedade judicial sem
amarras hermenéuticas deve ser lida a luz de seu compromisso com a seguranga
juridica e com o principio da autorrestricdo (self-restraint). Para Scalia, a legitimidade
da jurisdi¢cao constitucional repousa na previsibilidade das decisdes e na fidelidade ao
texto legal. Contudo, essa defesa de uma interpretacéo originalista ndo pode ser
aplicada de modo acritico em contextos de desigualdade estrutural, como o brasileiro,
onde a aplicagao literal da norma muitas vezes reforga exclusdes historicas

Portanto, a judicializacdo da politica, longe de ser uma anomalia, pode ser
interpretada como resposta institucional necessaria as complexidades e déficits da
democracia representativa. A critica ndo deve recair sobre a existéncia da jurisdicao
constitucional, mas sobre a forma como ela é exercida, exigindo-se rigor
metodoldgico, prudéncia deciséria e compromisso com os valores constitucionais. O
STF, nesse sentido, deve ser visto ndo como usurpador de fungdes politicas, mas
como instancia corretiva e garantidora do pacto republicano, sobretudo diante de

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

Essa atuagao transforma o Judiciario em uma autoridade que n&o apenas
aplica normas, mas define de forma autbnoma o que deve ser considerado
juridicamente relevante, com base em fundamentos morais, muitas vezes dissociados
do texto legal.

A autora alerta ainda que, nesse arranjo, o direito deixa de ser “um sistema de
garantias formais que limitam o poder do Estado” para se tornar “uma fungdo
normativa administrada segundo critérios morais e valores difusos”, o que gera um
processo de colonizagao judicial da politica e de “desaparecimento de espacgos
imunes ao direito” (MAUS, 2010, p. 25).

Essa critica é particularmente pertinente ao observarmos a capacidade do STF
de revisar até mesmo emendas constitucionais sob o fundamento de violagdo a
clausulas pétreas, consolidando uma posi¢ao hierarquica superior a do proprio poder
constituinte reformador. Esse deslocamento da soberania popular para uma instancia
tecnocratica de decisdo € também objeto das criticas formuladas pelos
Antifederalistas no contexto da Convengéo da Filadélfia. Richard Henry Lee, sob o
pseuddnimo Federal Farmer, ja alertava, em 1787, que um sistema em que “os
Estados ndo possuem controle real sobre os senadores” e “o Congresso regula
diretamente os cidadaos” leva a “perda de soberania efetiva dos entes federativos”.

Essa visdo antecipa, em certa medida, a critica de Maus e Vilhena, pois alerta
contra a formacao de uma elite institucional desconectada do controle popular. James
Madison, por sua vez, defendia um sistema de separacdo de poderes com
interdependéncia funcional, advertindo que “as fungdes politicas ndo sao tao
nitidamente separaveis quanto desejavel’ e que, portanto, a pratica democratica
exigiria “cidadaos guiados pelo interesse publico e pelo bom senso critico”. No
entanto, o modelo atual parece ter ultrapassado esse limite, operando uma
autonomizacgao funcional do STF que o afasta tanto do controle social quanto da l6gica

cooperativa entre os poderes.
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Por fim, é possivel sustentar que o STF brasileiro representa, sim, uma espécie
de superego institucional, que internaliza e projeta valores constitucionais de forma
autorreferente, atuando como instancia ultima e muitas vezes inquestionavel. Tal
como alerta Maus, “o Tribunal submete todas as demais instancias politicas a
Constituicao por ele interpretada e aos principios juridicos supra positivos por ele
afirmados, enquanto ele mesmo isenta-se de todas as vinculagdes juridico-
constitucionais”.

O desafio contemporaneo, portanto, estd em compatibilizar a protecdo da
Constituicdo com o respeito ao principio da soberania popular e a necessaria limitagao
dos poderes, evitando a judicializagao excessiva da vida politica e a hipertrofia de um
unico poder. A critica de Maus, associada as adverténcias antifederalistas e ao
conceito de supremocracia de Vilhena Vieira, permite compreender os riscos de um
STF convertido em superego absoluto de uma sociedade que, cada vez mais, parece

orfa de representagao democratica legitima.

4. ADPF 4277 E FUNGAO INSTITUCIONAL DO STF.

Nao faltam casos para debater a funcao institucional do STF, inclusive como
superego da sociedade brasileira, bem para discusséo sobre limites da atuacao da
suprema corte, seja sob a Otica da separagdo dos poderes, soberania ou
representatividade. Apesar disso, a pesquisa nao se propde a analisar todos esses
viesses, dada a proposta do trabalho e extensdo do tema, de sorte que nao ha
pretensao de exaurir a tematica. Dados tais limites, a pesquisa analisara apenas a
funcao institucional exercida pelo STF na ADPF 4277, sobre a constitucionalidade da
unido homoafetiva. Nao havera investigacdo ou qualquer juizo de valor sobre a
moralidade ou constitucionalidade desse formato de unido, mas tdo somente a
atuacao do STF nesse caso, enquanto corte constitucional.

AArguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 4277, julgada
em conjunto com a ADI 4278 pelo Supremo Tribunal Federal em 2011, teve por objeto
o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar. A Corte, por unanimidade, decidiu estender as unides homoafetivas os

mesmos direitos e deveres das unides heterossexuais, fundamentando a decisdo nos
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principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da
liberdade.

A decisao foi celebrada como marco civilizatério e simbolo de um Judiciario
comprometido com a efetivagao de direitos fundamentais. Contudo, do ponto de vista
tedrico, especialmente a luz da critica de Ingeborg Maus, levanta-se a questao de
saber se o STF, ao proferir tal decisdo sem respaldo legislativo especifico, agiu como
intérprete constitucional legitimo ou como superego da sociedade, exercendo fungao
de censura moral acima do ordenamento positivo.

Defendeu-se o fenbmeno da mutacéo constitucional. Ao reconhecer a uniao
estavel homoafetiva como entidade familiar protegida pelo art. 226, § 3° da
Constituicao Federal, o STF ndo apenas interpretou a norma constitucional conforme
os valores atuais da sociedade, mas também promoveu uma adaptacéao teleoldgica
de seu significado, em um processo de transformagao normativa sem alteragao formal
do texto.

A mutagéo constitucional consiste na alteragao do sentido e alcance de normas
constitucionais a partir de praticas interpretativas reiteradas, mutacgdes
jurisprudenciais ou consensos doutrinarios consolidados, mantendo-se intacta a
literalidade do texto. Como explica Gilmar Mendes, trata-se de um mecanismo de
“superacao hermenéutica”, destinado a adaptar a Constituicdo a realidade social e
histérica, sem ruptura formal com o texto originario. Essa reinterpretagéo € legitimada,
segundo o autor, quando fundada em valores constitucionais permanentes e dirigida
a concretizacao dos direitos fundamentais.

Na ADPF 4277, a Corte deslocou a compreensao tradicional do conceito de
"unido estavel entre o homem e a mulher" (art. 226, § 3°, CF/88) para abranger, com
igual protegcédo, as unides homoafetivas, a partir da centralidade da dignidade da
pessoa humana e da vedagao a discriminagao (arts. 1°, lll, e 3°, IV, CF/88). A decisado
demonstrou que o STF ndo atua apenas como intérprete literal da Constituicao, mas
como garantidor de sua forga normativa em consonédncia com 0s principios
estruturantes da ordem constitucional.

A mutacdo operada na ADPF 4277 insere-se na tradicdo hermenéutica
reconhecida pelo préprio STF desde o julgamento do MS 26.602, que consolidou o
entendimento de que a mutagdo constitucional ndo exige alteragcao formal, sendo

suficiente a modificagdo substancial do conteudo normativo pela via jurisprudencial.
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Gilmar Mendes 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 6rgdo de
superagao de maiorias legislativas inerciais ou omissas. A Corte exerce, nesse papel,
uma fungao integradora e corretiva, suprindo lacunas interpretativas do legislador
ordinario quando este se furta a adaptar o ordenamento as exigéncias constitucionais.
A jurisprudéncia constitucional torna-se, assim, espaco privilegiado de atualizagéo
axiolégica da Constituigao.

Para Maus (2010, p. 25), essa atuagdo das cortes constitucionais
contemporaneas frequentemente transcende o papel de guardidas da Constituigao
para assumir o de “ultima instdncia da consciéncia social’, promovendo uma
“‘juridificacdo da moral” e operando por meio de “ponderagcbes de valores néao
extraiveis do texto constitucional”. Esse diagndstico aplica-se de forma exemplar a
ADPF 4277, na medida em que a decisao da Corte ndo se baseou em norma expressa
da Constituicdo ou do Codigo Civil, mas sim em uma interpretagdo valorativa e
progressista do principio da igualdade.

No voto do relator, Ministro Ayres Britto, afirma-se que “onde houver um ser
humano, ai estara a dignidade a ser respeitada” (BRASIL, 2011). Essa formulacéo,
embora eticamente louvavel, escancara a utilizagdo de categorias morais amplas
como fundamento juridico, o que para Maus corresponde a um processo de
desformalizacdo do direito. A decisdo nao se baseia em um comando normativo
preciso, mas sim em uma leitura hermenéutica axioldgica da Constituicdo, abrindo
espaco para que o Judiciario funcione como instancia moral autdnoma e superior as
escolhas democraticas do legislador.

Essa critica também encontra respaldo em Montesquieu, para quem o

”

Judiciario deveria ser “a boca da lei”, agindo de forma neutra e impessoal
(MONTESQUIEU, 2011, p. 270). Aideia de que o juiz é apenas aplicador e nao criador
do direito visava justamente evitar abusos e preservar a liberdade politica. A deciséo
na ADPF 4277, ao inovar no ordenamento juridico com base em principios vagos e
valores morais, rompe com essa concepg¢ao de separacédo dos poderes, pois usurpa

a funcao legislativa ao determinar efeitos normativos gerais.
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Os Federalistas, especialmente no Artigo 78 de Alexander Hamilton, ja
reconheciam o papel do Judiciario como defensor da Constituicdo 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; MADISON, 2021). Ao decidir com base em valores
difusos nao positivados, o STF arrisca exceder esse limite, transformando-se em
orgao de produgao normativa.

A critica de Oscar Vilhena Vieira (2008, p. 441) a supremocracia também se
aplica ao caso em exame. Para o autor, “o STF, ao se transformar no principal agente
de decisao politica em temas sensiveis, compromete a soberania popular e a
legitimidade do processo democratico”. A decisdo na ADPF 4277 néo foi precedida de
deliberacdo parlamentar ou consulta popular, mas resultou de uma construgio
interpretativa judicial autbnoma. Assim, o STF se posiciona ndo apenas como
intérprete da Constituicdo, mas como formulador de novos direitos, em postura tipica
de um superego institucional.

Além disso, ha uma tensdo latente entre mutacido constitucional e soberania
democratica. Ao reinterpretar clausulas constitucionais sem participagao popular ou
parlamentar, o Judiciario pode ocupar um espago politico que nao lhe pertence. Essa
critica € acentuada por autores como Jeremy Waldron, que rejeita a ideia de que
cortes nao eleitas possam exercer papel normativo em matérias de alto impacto
politico, sob pena de subverter o principio da autodeterminagao coletiva (WALDRON,
2006).

Nao se ignora a importancia histoérica e simbdlica da decisdo, tampouco os
avangos sociais que ela proporcionou. Entretanto, sob a dtica tedrico-institucional
proposta por Maus, a ADPF 4277 constitui exemplo paradigmatico da atuagdo do
Judiciario como instadncia moral, capaz de legitimar, por via hermenéutica, uma
transformacao normativa que nao passou pelo crivo do debate legislativo. Essa
pratica, embora eficaz do ponto de vista da prote¢do de minorias, fragiliza a estrutura
de separacao de poderes e compromete os fundamentos democraticos da soberania
popular.

Assim, a ADPF 4277 ilustra o risco de um Judiciario que, ao assumir funcdes
criativas e deliberativas, escapa dos controles tradicionais e atua como superego da

sociedade — julgando n&o apenas o que € legal, mas também o que é moralmente
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aceitavel. Conforme adverte Maus (2010, p. 34), “somente uma justica que ndo pode
mais deduzir a legitimacado de suas decisdes a partir da lei em vigor € que se torna
absolutamente dependente das necessidades politicas e situacionais”. O STF, nesse
sentido, deixou de ser apenas o guardido da Constituicdo para se tornar seu

reformador continuo.

5. CONCLUSAO

A analise tedrica e empirica desenvolvida ao longo deste trabalho evidencia
que o Supremo Tribunal Federal (STF) vem progressivamente assumindo um
protagonismo institucional que desafia os limites tradicionais da jurisdigdo
constitucional em uma democracia representativa. A Corte tem ultrapassado a fungcao
de mera guardia da Constituigdo para operar como instancia normativa e, por vezes,
moralizadora, reinterpretando clausulas constitucionais com base em valores
axiolégicos néo positivados, conforme criticamente apontado por Ingeborg Maus.

A decisdo proferida na ADPF 4277 é paradigmatica desse fenbmeno. Ao
reconhecer a uniao homoafetiva como entidade familiar sem respaldo legislativo
especifico, o STF promoveu uma mutacgao constitucional por meio da hermenéutica
axioldgica, deslocando o centro da criagao normativa do parlamento para o Judiciario.
Ainda que o conteudo material da decisdo tenha promovido inclusédo e igualdade, o
método adotado tensiona os principios fundantes da separacdo de poderes e da
soberania popular.

A critica de Maus, aliada as adverténcias de Montesquieu e aos Federalistas,
revela que a legitimagao judicial ndo pode prescindir de freios institucionais e do
compromisso com a legalidade estrita. A hipertrofia judicial, especialmente quando
orientada por juizos morais subjetivos, compromete a estabilidade do Estado
Democratico de Direito ao enfraquecer os canais de deliberacdo democratica e
desvalorizar o papel do legislador eleito.

Em conclusdo, embora a judicializagdo da politica possa, em contextos
excepcionais, cumprir papel corretivo e garantidor de direitos fundamentais, sua
institucionalizagdo desmedida — como se observa na atuagao recente do STF —
exige vigilancia critica. E necessario reequilibrar o sistema politico-juridico, reforcando

0s mecanismos de controle reciproco e reafirmando os principios republicanos da
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legalidade, da soberania popular e da representatividade democratica. A democracia
constitucional, para ser efetiva, deve conjugar o respeito a Constituicdo com a

limitagdo do poder, inclusive do poder de interpretar.
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