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MANDADO DE SEGURANCA 34.070 DISTRITO FEDERAL. Min. Gilmar Mendes

“... E por que devem ser consideradas proibidas? Porque, a despeito de sua aparéncia
de legalidade, porque, a despeito de estarem, a primeira vista, em conformidade com
uma regra, destoam da razéo que a justifica, escapam ao principio e ao interesse que
Ihe é subjacente. Trata- se simplesmente de garantir coeréncia valorativa ou
justificativa ao sistema juridico e de apartar, com clareza, discricionariedade de
arbitrariedade. (...)

O mesmo raciocinio abarca os trés institutos bem conhecidos da nossa doutrina:
abuso de direito, fraude a lei e desvio de finalidade/poder. Todos sdao ilicitos atipicos
e tém em comum 0s seguintes elementos: 1) a existéncia de acdo que, prima facie,
estaria em conformidade com uma regra juridica; 2) a producdo de um resultado
danoso como consequéncia, intencional ou ndo, da acao; 3) o carater injustificado do
resultado danoso, a luz dos principios juridicos aplicAveis ao caso e 4) o
estabelecimento de uma segunda regra que limita o alcance da primeira para
gualificar como proibidos os comportamentos que antes se apresentavam travestidos
de legalidade. Especificamente nos casos de desvio de finalidade, o que se tem é a
adocédo de uma conduta que aparenta estar em conformidade com um certe regra
gue confere poder a autoridade (regra de competéncia), mas que, ao fim, conduz a
resultados absolutamente incompativeis com o0 escopo constitucional desse
mandamento e, por isso, é tida como ilicita. Aplicando essas noc¢des ao caso em tela,
tem-se que a Presidente da Republica praticou conduta que, a priori, estaria em
conformidade com atribuicdo que lhe confere o art. 84, inciso I, da Constituicdo —
nomear Ministros de Estado. Mas, ao fazé-lo, produziu resultado concreto de todo
incompativel com a ordem constitucional em vigor: conferir ao investigado foro no
Supremo Tribunal Federal. Nao importam os motivos subjetivos de quem pratica o ato
ilicito. O vicio, o ilicito, tem natureza objetiva. A bem dizer, a comprovacédo dos
motivos subjetivos que impeliram a mandataria a pratica, no caso em tela,

A simples nomeacéo, assim como a rendncia, demonstra suficientemente a fraude a
Constitui¢ao.

..)



