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RESUMO

Ao Poder Judiciário e aos seus órgãos é incumbida a tarefa da jurisdição. Não prevalece no Brasil o sistema de duplicidade de jurisdição, e por isso, mesmo nos litígios que envolvam a Administração Pública, ao Judiciário caberá apresentar a decisão que se revestirá com o status de definitividade com a coisa julgada. Quando o litígio versa sobre algum ato administrativo editado por quaisquer das autoridades administrativas diz-se que o Poder Judiciário estará exercendo controle de legalidade sobre o ato. Em relação aos atos vinculados, sendo todos os elementos componentes impostos pela lei, é incontroverso que o controle jurisdicional é pleno. Já em relação aos atos administrativos discricionários não há consenso, já que a discricionariedade é apontada por alguns doutrinadores para justificar a restrição do controle judicial. Alegam estes que seria ofensa ao princípio da separação dos poderes consolidado na Constituição Federal. Assim, a problemática levantada no tema é exatamente a questão da extensão do controle judicial sobre os atos administrativos, especialmente os discricionários. O principal objetivo da presente pesquisa é demonstrar a possibilidade de declínio do ato discricionário, por vício de legalidade, mesmo quando elaborado nos moldes da Lei, quando desarrazoado ou desproporcional. Objetiva mais especificamente: estudar a relação entre os Princípios Constitucionais e o mérito administrativo; analisar a possibilidade do controle de legalidade dos elementos discricionários, mesmo sem a discriminação perfeita dos mesmos na Lei, porque a atuação não pode dissentir do interesse público; e, finalmente, refutar a ideia de que o Poder Legislativo legitima previamente a atuação da Administração Pública, como defendem alguns autores. Através do método hipotético-dedutivo, tendo por premissas a lei, a doutrina e a jurisprudência pátrias, propôs-se a hipótese: concluir pela inexistência do mérito administrativo, ou por sua diminuição no Estado moderno, uma vez que a Administração Pública em sua atuação estará vinculada ao interesse público, não só no âmbito da finalidade, mas também no que tange ao motivo e objeto, que deverão sempre se adequar ao Princípio da Proporcionalidade em Sentido Estrito. A hipótese não se confirmou na totalidade pois concluiu-se que a discricionariedade existe, mas obteve êxito em afirmar que ela deve obediência ao Princípio da Proporcionalidade.
Palavras-chave: Controle judicial. Discricionariedade. Princípios Administrativos. Atos Administrativos. Separação dos Poderes.
ABSTRACT

The Judiciary and its organs is assigned the task of jurisdiction. Brazil doesn’t prevail in the system of double jurisdiction , and therefore , even in disputes involving the Government, the judiciary will fit present decision will put the status of definitiveness with res judicata . When the dispute is about any administrative act edited by any administrative authorities said that the judiciary is exercising control over the legality of the act . Regarding acts linked, and all the elements imposed by law, it is undisputed that the judicial review is full. In relation to discretionary administrative acts there is no consensus, as discretion is considered by some scholars to justify the restriction of judicial review. They claim that they would be undermining the principle of separation of powers in the Constitution consolidated. Thus, the issue raised in the theme is exactly the question of the extent of judicial review of administrative acts, especially discretionary. The main objective of this research is to demonstrate the possibility of declining discretionary act by addiction legality, even when prepared according to Law when unreasonable or disproportionate. Aims more specifically: to study the relationship between the Constitutional Principles and administrative merit, analyze the possibility of controlling the legality of discretionary elements, even without perfect discrimination of the same Act, because the action can not disagree with the public interest, and finally, refute the idea that the Legislature previously legitimizes the role of public administration, as suggested by some au\thors. Through hypothetical-deductive method, and assumptions by the law, the doctrine and jurisprudence homelands, proposed the hypothesis: the complete lack of merit administrative or decrease in its modern state, since the Administration in its activities will be linked to public interest, not only in purpose but also in regard to the subject and object, which should always suit the Principle of Proportionality in Strict Sense. The hypothesis was not confirmed in all it was concluded that discretion exists, but was unsuccessful in claiming she owes obedience to the Principle of Proportionality.

Keywords: Judicial . Discretion. Administrative Principles. Administrative Acts. Separation of Powers.
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INTRODUÇÃO

O mérito administrativo, assim reconhecido por parte da doutrina como a margem de discricionariedade dada ao administrador na escolha de uma, dentre várias hipóteses previstas pelo ato legislativo, sempre foi objeto de análise para os estudiosos de Direito Administrativo.

Recentemente, a discussão tem se travado no que tange aos limites existentes à atuação do administrador, levando-se em conta a atuação do Poder Judiciário em anular os atos ilegais.

Nesse sentido, o trabalho adiante exposto trata sobre os aspectos do controle judicial e o mérito administrativo, abordando a seguinte problemática: Qual a extensão do controle judicial nos atos administrativos discricionários? 

No que tange aos atos administrativos vinculados, não há dúvida, a Lei estabelece de forma incontestável os pressupostos do ato, inexistindo margem interpretativa, cabendo ao executor da norma adequar o ato sem qualquer discussão de alternativas. A atuação fora do que determina a Lei é passível de anulação pelo Judiciário, ou pela própria Administração.

Em contrapartida, quando o ato administrativo é discricionário, seu motivo e objeto não são previstos de maneira exaustiva. O legislador vale-se de conceitos jurídicos indeterminados, descrevendo superficialmente tais elementos do ato. Assim, parte dos estudiosos tendem a acreditar que essa redação confere à Administração Pública a possibilidade de escolher que ação tomar, pois a ela incumbe verificar no plano concreto a medida mais adequada. Por outro lado, doutrinadores mais modernos defendem que o conceito jurídico indeterminado não serve para criar possibilidades ao administrador, mas tão somente para vinculá-lo à hipótese melhor, mais barata, ou mais vantajosa, para os administrados, e a única razão desses elementos não estarem discriminados no ordenamento é a impossibilidade de fazê-lo ao tempo de elaboração do ato legislativo. 
Para os primeiros doutrinadores a atuação do Poder Judiciário não deve adentrar ao mérito, devendo se ater à verificação da competência, finalidade e forma do ato administrativo, elementos que serão sempre vinculados, independente da natureza do ato. Para os últimos, o Poder Judiciário pode analisar todos os elementos do ato, pautado nos princípios constitucionais da Razoabilidade e Proporcionalidade, além é claro, de se invocar o Princípio da Eficiência na Administração, incluído no Art. 37, caput, da Constituição da República, através da Emenda Constitucional nº. 19 de 1998. Por fim, ressalte-se a importância de trazer “à baila” o Princípio da Inafastabilidade do Poder Judiciário que é corolário do Sistema de Jurisdição Una.

O principal objetivo da presente pesquisa é demonstrar a possibilidade de declínio do ato discricionário, por vício de legalidade, mesmo quando elaborado nos moldes da Lei, quando desarrazoado ou desproporcional. Objetiva mais especificamente: estudar a relação entre os Princípios Constitucionais e o mérito administrativo; analisar a possibilidade do controle de legalidade dos elementos discricionários, mesmo sem a discriminação perfeita dos mesmos na Lei, porque a atuação não pode dissentir do interesse público; e, finalmente, refutar a ideia de que o Poder Legislativo legitima previamente a atuação da Administração Pública, como defendem alguns autores.
No primeiro capítulo será abordada as diversas faceta da relação existente entre a atividade jurisdicional e sua atividade administrativa, especialmente no que tange aos conceitos de separação harmônica e dinâmica dos poderes e ao sistema de unicidade de jurisdição.

Em seguida, serão tratados os Princípios de Direito Administrativo correlatos, de forma breve, apenas para elucidar a ideia de sujeição a que a Constituição Federal impõe ao Estado: respeitar os princípios, ainda que estejam agindo na margem de discricionariedade conferida pela lei.

O capítulo final traz a conceituação e classificação dos atos administrativos, vinculados e discricionários, seus elementos e especifidades, bem como a possibilidade de controle judicial de tais atos e os moldes em que esse controle se exterioriza na nova ordem constitucional.
Pesquisando o conteúdo, utilizando o método hipotético-dedutivo procurou-se na bibliografia existente acerca do tema e na jurisprudência pátria, pretende-se propor a seguinte hipótese de resposta ao problema: concluir pela relativização no Estado moderno dos conceitos de discricionariedade e mérito administrativo, uma vez que a Administração Pública em sua atuação estará vinculada ao interesse público, não só no âmbito da finalidade, mas também no que tange ao motivo e objeto, que deverão sempre se adequar ao Princípio da Proporcionalidade em Sentido Estrito, reafirmando a ideia defendida pelos doutrinadores mais modernos, de que o Poder Judiciário pode adentrar a discussão de todos os elementos do ato administrativo, inclusive no mérito administrativo, quando o ato ofender os Princípios Constitucionais ora tratados.

 CAPÍTULO I
A RELAÇÃO ENTRE AS FUNÇÕES ADMINISTRATIVA E JURISDICIONAL DO ESTADO
A Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 consubstanciou a teoria da tripartição dos poderes difundida por Montesquieu e John Locke a partir da ideia originalmente proposta na Antiga Grécia por Aristóteles.

Os antigos pensadores já foram capazes de identificar em suas próprias organizações estatais os defeitos de uma estrutura política que centraliza o poder. Na vigência de impérios dos monarcas, os abusos cometidos pelo líder em detrimento ao povo, legitimados pela própria lei e às vezes com a justificativa religiosa da inspiração divina que o rei possuía, inclusive, impedia que o povo demonstrasse qualquer descontentamento e lutasse pelos ideais de justiça.
A democracia, já presente em algumas cidades da Antiga Grécia, só faz sentido quando acompanhada da descentralização dos poderes estatais enquanto a centralização das funções estatais na mão do monarca enseja sua tirania.
Por isso, logo quando trata dos fundamentos da República Federativa do Brasil, a Constituição Federal brasileira traz: “Art. 2º São poderes da União, independentes e harmônicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciário.” (BRASIL, 2013).  O capítulo da Constituição não poderia ser mais adequado, afinal, a tripartição das funções do Estado assegura aos brasileiros um complexo sistema de controles recíprocos estabelecidos entre os próprios poderes e facilita a prestação de contas em relação à população, que em exercício da democracia direta pode fiscalizar o trabalho dos administradores. É, pois, fundamental, como já preceitua a Constituição, que Legislativo, Executivo e Judiciário estejam separados pelo manto da independência, mas interligados pelos elos da harmonia e dos controles recíprocos.
Ciente da importância deste dispositivo constitucional, o legislador originário o revestiu de status de cláusula pétrea, não permitindo sua alteração, nem mesmo pelo processo 

legislativo mais dificultoso, o da Emenda Constitucional.

Art. 60 A Constituição poderá ser emendada mediante proposta:

(...)

§4º - Não será objeto de deliberação a proposta de emenda tendente a abolir:

(...)

III – a separação dos Poderes; (BRASIL, 2013)
Significa dizer, que na atual ordem constitucional, não se admite nem proposta de emenda que tenha como foco reunir as funções estatais num único órgão. Considera-se atentatória tal proposta, portanto, sobre ela não se pode deliberar. Cuidou desse modo o constituinte originário de garantir a independência das funções administrativa, legislativa e jurisdicional.
Mas, é sabido que embora separados, os poderes se inter-relacionam, seja através da atuação em funções secundárias, seja através da elaboração de atos compostos ou complexos, seja através da atuação em controles externos legitimados constitucionalmente.
Este capítulo cuidará de especificar essas relações formadas entre as funções na vigência do Estado democrático de direito brasileiro, em especial entre a atividade administrativa e o Poder Judiciário, por guardar maior correlação lógica com o tema.
Comparada à jurisdição, salientam-se as seguintes notas diferenciadoras: a) a jurisdição tem o objetivo jurídico de atuação do direito; a função administrativa não visa precipuamente à atuação da lei, embora deva nortear-se pelo princípio da legalidade; b) há uma conotação de substitutividade na função jurisdicional, pois o Estado diz qual das partes em conflito tem razão, não cabendo a nenhuma delas dar essa decisão; na função administrativa, inexiste, em geral, o caráter de substitutividade do conflito de dois sujeitos, pois, havendo controvérsia em seu âmbito, a própria Administração toma a decisão que vai solucioná-la; c) quanto aos efeitos dos atos, naqueles decorrentes da função administrativa, ausente está a imutabilidade da coisa julgada, típica da função jurisdicional; de regra, os atos administrativos podem ser revistos por outros atos administrativos ou por atos jurisdicionais. (MEDAUAR, 2011, p. 54)
Como se verá mais adiante o Brasil adotou o sistema de jurisdição una e não o sistema de duplicidade de jurisdição, por isso, a relação entre Poder Judiciário e a atividade administrativa se estreita na medida em que os atos praticados por esta são levados à apreciação daquele para que verifique a presença de vício de legalidade, pairando certa dúvida se o mérito administrativo estaria constitucionalmente resguardado pela Constituição, ou se em respeito aos princípios da razoabilidade e proporcionalidade poderia o Poder Judiciário avançar nessa discussão a fim de declarar a nulidade de atos por ele considerados desarrazoados ou desproporcionais.
Toda essa problemática gira em torno da extensão de um dos mecanismos de controle externo legitimados constitucionalmente, o controle judicial. Trata-se de uma das relações mais importantes do sistema jurídico brasileiro, pois quando projetada sobre a órbita do legislativo, levanta a problemática do ativismo judicial e as decisões judiciais que inovam no ordenamento jurídico brasileiro, e quando projetada sobre a função administrativa, choca-se com o mérito administrativo e levantada a problemática ora abordada.
Para compreender como o Estado (uno e indivisível) promove a interação de suas funções, vejamos como ocorre a partição e a distribuição das funções a ele inerentes, bem como, de que forma estas são exercidas na atualidade.
1.1 Atividades Típicas e Secundárias dos Poderes Estatais

Por óbvio, as funções do Estado, Legislativa, Executiva e Judiciária, por assim dizer, pressupõem diferentes atividades, tarefas diversas a serem desempenhadas especificamente pelos representantes de cada um destes poderes, não podendo a princípio, ser objeto de deliberação por outro dos poderes que não aquele a quem a Constituição incumbiu de agir naquela situação, sob pena de ter-se a usurpação de poder.
Contudo, em que pese as funções precípuas dos poderes estatais serem facilmente identificáveis, elas não são as únicas. Em cada uma das esferas da federação, a independência conferida aos três poderes da república pelo art. 2º da Constituição Federal permite que na defesa de seus interesses, além das funções precípuas, cada um dos poderes estatais acumule funções secundárias, atípicas, no intuito de preservar a autonomia e evitar sobreposição de um em relação aos demais, já que no exercício dessas funções não predominantes, cada Poder exerce funções que caberiam aos demais Poderes.
Cada um dos Poderes exerce uma função típica e outras que lhe são atípicas, ou seja, cada Poder tem uma função que lhe é própria, mas também exerce outras que seriam de outro. Assim, os Poderes Judiciário, Legislativo e Executivo desempenham funções típicas e atípicas.

A função típica do Poder Judiciário é o exercício da Jurisdição, bem como assegurar a supremacia da Constituição. A Jurisdição é o poder do Estado de estabelecer o direito diante de cada caso concreto. Entretanto, o Poder Judiciário detém, atipicamente, função legislativa, como, por exemplo, a elaboração de regimentos internos pelos tribunais. A função administrativa também é exercida por esse Poder de forma não predominante. Podem ser citados, como exemplo, o ato de realizar concurso público, nomear servidor, conceder licenças, etc.

O Poder Legislativo tem por função típica a confecção de leis, inovando no mundo jurídico, de maneira geral e abstrata, na criação de direitos e obrigações, mas também exerce a função administrativa de maneira atípica quando, por exemplo, faz nomeação de servidor, realiza contratos, etc.

O Poder Executivo é que coube, tipicamente, o exercício da função administrativa, mas como nossa Constituição não adota um modelo rígido de separação das funções 
de cada Poder, o Executivo também exerce a função de julgar; por exemplo, nos processos perante o Conselho Administrativo de Defesa Econômica – CADE, que tem competência para julgar as infrações contra a ordem econômica, nos termos da Lei nº. 8.884/94. E ainda, citando a doutrina de Celso Antônio Bandeira de Mello, “nos processos de questionamento tributário submetidos aos chamados Conselhos de Contribuintes”. O Poder Executivo realiza também de forma atípica, atividade legislativa, quanto o chefe do Executivo, em casos de urgência, edita Medidas Provisórias com força de lei, nos termos do art. 62 da Constituição.
Dessa forma, os três Poderes têm suas funções típicas e atípicas, e o exercício da atividade administrativa é desempenhada pelos três Poderes; entretanto, de forma predominante, pelo Poder Executivo. (SILVA e CAVALCANTE FILHO, 2012, p. 43)
Dessa maneira, os três Poderes estão dotados de autonomia para exercer atividade administrativa e praticar, por exemplo, atos administrativos. Contudo, as atividades secundárias só são executadas em situações bem específicas, enquanto as atividades precípuas, as principais, por assim dizer, como se verá adiante, deverão ser exercidas nos limites das fronteiras levantadas pela Constituição entre uns e outros poderes.
1.2 O Sistema de Freios e Contrapesos
Freios e contrapesos. Esta é a expressão utilizada para ilustrar o sistema de freios e contrapesos, mecanismo resultante da evolução da ideia proposta por Aristóteles e difundida e modernizada por John Locke e Montesquieu. O brocardo de origem na língua inglesa sugere que o Estado necessita de métodos de verificação e balanceamento das funções de maneira a nenhuma delas se sobressair ou manter-se dotada de mais poder que as demais. Esses métodos consistem em previsões constitucionais de interferências legítimas a fim de garantir equilíbrio e harmonia à ordem constitucional.
Esse mecanismo visa a garantir o equilíbrio e a harmonia entre os poderes, por meio do estabelecimento de controles recíprocos, isto é, mediante a previsão de interferências legítimas de um poder sobre outro, nos limites admitidos na Constituição. Não se trata de subordinação de um poder a outro, mas sim, de mecanismos limitadores específicos impostos pela própria Constituição, de forma a propiciar o equilíbrio necessário à realização do bem da coletividade e indispensável para evitar o arbítrio e o desmando de um poder em detrimento do outro. (PAULO, e ALEXANDRINO, 2010, p. 412)
São exemplos de tais intervenções a nomeação dos ministros do Supremo Tribunal Federal pelo Presidente da República e submissão dessa nomeação à sabatina do Senado Federal, o veto presidencial no processo legislativo e o tão comentado controle judicial dos atos administrativos.

Pode-se dizer que o sistema de freios e contrapesos compromete a independência dos poderes estatais?

Essa é uma afirmação temerária, pois tal sistema não afasta a atuação independente de cada uma das funções, embora não se possa negar que tal independência não é tão plena assim, o que ocorre é a imposição de determinados limites, fatores de verificação previstos constitucionalmente e que devem ser respeitados. A título de exemplo, nota-se a independência funcional quando da nomeação dos servidores de carreira, que no Judiciário é feita pelo Presidente do Tribunal, no Executivo Federal pelo Presidente da República e no Legislativo Federal, pelo Presidente da respectiva Casa, além é claro, de a previsão orçamentária ser individual a cada um dos Poderes.

As funções estatais, Executivo, Legislativo e Judiciário não podem ser concebidas de forma estanque. São independentes, sim, mas, até o limite em que a Constituição Federal impõe o controle de uma sobre as outras, de modo que o poder estatal, que, de fato, é uno, funcione em permanente auto-controle, fiscalização e equilíbrio.

Assim, quando o Judiciário exerce o controle "a posteriori" de determinado ato administrativo não se pode olvidar que é o Estado controlando o próprio Estado. Não se pode, ao menos, alegar que a competência jurisdicional de controle dos atos administrativos incide, tão somente, sobre a legalidade, ou melhor, sobre a conformidade destes com a lei, pois, como se sabe, discricionariedade não é liberdade plena, mas, sim, liberdade de ação para a Administração Pública, dentro dos limites previstos em lei, pelo legislador. E é a própria lei que impõe ao administrador público o dever de motivação. (BRASIL, 2013)
Esse complexo sistema de independências limitadas, harmonia e dinamismo foi se formando na medida em que se percebeu que embora necessária a tripartição dos Poderes, se tal divisão fosse feita de maneira rígida ter-se-ia a corrupção dos dirigentes e a deturpação dos fundamentos e objetivos constitucionais com cada Poder “caminhando em uma direção”, o que é inconcebível em uma ordem constitucional cujo enfoque está no povo, onde a Carta Magna elenca primeiro os direitos e garantias individuais e coletivos para só depois determinar as normas de organização do Estado. Além disso, sendo o Estado uno e indivisível (o que não obsta a divisão das funções estatais), a atuação dos Poderes deve ser coerente e buscar uma mesma finalidade. Era necessário, além de dividir funções, verificar a atuação das mesmas funções.
Em conclusão, o Direito Constitucional contemporâneo, apesar de permanecer na tradicional linha da ideia de Tripartição de Poderes, já entende que esta fórmula, se interpretada com rigidez, tornou-se inadequada para um Estado que assumiu a missão de fornecer a todo seu povo o bem-estar, devendo, pois separar as funções estatais, dentro de um mecanismo de controles recíprocos, denominado freios e contrapesos (checks and balances). (MORAES, 2006, p. 387)
Como muito se ressaltou, é preciso que os Poderes atuem independentemente, mas dentro de um sistema de controles recíprocos, de maneira harmônica. Mas não se trata de tarefa tão simples, para garantir tal harmonia entre as funções do Estado é imprescindível a coexistência de dois fatores a serem destacados a seguir, o equilíbrio harmônico e dinâmico na atuação dos Poderes e o complexo sistema de controles internos e externos.

1.2.1 Equilíbrio Harmônico e Dinâmico

A ideia perpetuada pelo conceito de Estado Democrático de Direito pressupõe o equilíbrio harmônico e dinâmico dos poderes estatais. Isso ocorre porque a sujeição do Estado ao conjunto normativo que impõe aos seus administrados só pode ocorrer se os Poderes responsáveis por elaborar as leis e fazê-las cumprir, estiverem dissociados em Funções distintas. 
Não existirá, pois, um Estado democrático de direito, sem que haja Poderes de Estado e Instituições, independentes e harmônicos entre si, bem como previsão de direitos fundamentais e instrumentos que possibilitem a fiscalização e a perpetuidade desses requisitos. Todos estes são de tal modo ligados que a derrocada de um, fatalmente, acarretará a supressão dos demais, com o retorno do arbítrio e da ditadura. (MORAES, 2006, p. 388)
Na citação do constitucionalista Alexandre de Moraes, resta claro que a separação dos poderes de maneira harmônica, associada à previsão de direitos e garantias constitucionais resguarda a segurança dos administrados contra arbitrariedades dos administradores.
A ideia de equilíbrio, em primeira análise, pressupõe que as funções deverão estar dotadas de iguais parcelas de poder. Essa análise torna-se difícil na medida em que se concebe ser o Estado uno e indivisível. O poder é Estatal, não dos magistrados, dos parlamentares ou dos administradores. À atuação destes é que é conferida autonomia e superioridade. 

Também não se pode dizer que as funções estarão sempre em situação de igualdade, atuando cada uma de forma equidistante das demais. Surge daí a ideia de dinamicidade. De acordo com a situação levantada no caso concreto, um poder estará dotado de controle sobre o outro e, portanto, sobre ele prevalecerá. Esta situação não é permanente, ocorre de acordo com as particularidades do caso e está prevista constitucionalmente.
A título de exemplo desse fenômeno, podemos levantar o veto presidencial que motivado, tem o condão de retirar trechos de texto de lei já aprovados pelo Congresso Nacional, órgão do Poder Legislativo Federal, ao passo que quando comete crime político, o Presidente da República é submetido a julgamento pelo Senado Federal. Também pode ser levantada a prerrogativa conferida aos órgãos do Poder Judiciário de declarar a inconstitucionalidade de lei já votada e aprovada por competente órgão do Poder Legislativo que possuem seus próprios mecanismo de averiguação de conformidade com a Constituição que conferem ao ato legislativo presunção juris tantum de constitucionalidade. Em contrapartida, os ministros do Supremo Tribunal Federal, órgão que realiza o controle direto de constitucionalidade, passam, obrigatoriamente, por sabatina no Senado Federal, antes da nomeação.
Inúmeras são as manifestações constitucionais de inter-relação dinâmica dos poderes, o que se ressalta, é que não há favorecimentos ou sobreposições, talvez fosse melhor falar em alternância nas prerrogativas e sujeições.

1.2.2 Controle Interno e Externo

Em decorrência do sistema de freios e contrapesos, além do equilíbrio harmônico e dinâmico dos representantes do Estado, estabelece-se na ordem constitucional moderna um complexo sistema de controles da Administração Pública. Nele encontram-se mecanismos de controle dentro da própria administração, como também encontram-se aqueles realizados por órgãos ou entidades alheias à Administração.
A Administração Pública, direta, indireta ou fundacional, sujeita-se a controles internos e externos. Interno é o controle exercido por órgãos da própria Administração, isto é, integrantes do aparelho do Poder Executivo. Externo é o efetuado por órgãos alheios à Administração.

Assumida esta codificação terminológica, cumpriria ressaltar que, em relação às entidades da Administração indireta e fundacional (sem prejuízo dos controles externos), haveria um duplo controle interno: aquele que é efetuado por órgãos seus, que lhe componham a intimidade e aos quais assista esta função, e aqueloutro atribuir a denominação pela Administração direta. A este último talvez se pudesse atribuir a denominação, um tanto rebarbativa ou paradoxal, reconheça-se, de controle interno exterior. (MELLO, 2011, p. 945)
No sentido do ensinamento de Celso Antônio Bandeira de Mello, a Administração, exercendo controle sobre seus próprios atos, seja através de órgão especializado para tanto, ou na correição das atividades praticadas pelos membros da Administração Indireta, manifesta controle interno.

Já o Poder Judiciário, quando do controle de legalidade dos atos administrativos, bem como os Tribunais de Contas exercendo a função de fiscalizar os orçamentos e finanças do Poder Executivo manifestam casos de controle externo.

A finalidade do controle é a de assegurar que a Administração atue em consonância com os princípios que lhe são impostos pelo ordenamento jurídico, como os da legalidade, moralidade, finalidade pública, publicidade, motivação, impessoalidade; em determinadas circunstâncias, abrange também o controle chamado de mérito e que diz respeito aos aspectos discricionários da atuação administrativa. (DI PIETRO, 2011, p. 735)
Embora seja notório e sabido que a doutrinadora supra não defenda a ideia de que o mérito administrativo possa ser levado à discussão pelo Poder Judiciário, como se bem depreende de seu conceito, o controle, seja ele, interno ou externo (não se faz distinção na definição) tem por escopo limitar a atuação do Administrador aos limites postos pelos princípios constitucionais, inclusive no que tange ao mérito administrativo.
Ora, o que exerce o Poder Judiciário senão controle externo sobre os atos administrativos? Pode-se concluir de uma rápida análise que a doutrinadora se contradiz ao dizer que a discricionariedade administrativa é resguardada na ordem constitucional e que o controle tem por objetivo limitar a atuação do administrador, inclusive nos atos discricionários, aos princípios constitucionais, cuja defesa é dever da Jurisdição.

Apelação cível. Ação popular. Pagamento de diárias para viagens e reembolsos das respectivas despesas pela câmara municipal de umuarama aos seus edis (nos anos de 1997 a 1999). Mediante autorização do presidente da casa e dos primeiros secretários. Liberação de verba pública sem a devida motivação, contendo apenas a expressão genérica "interesse do poder legislativo ou interesse da comunidade de umuarama". Interessados nas diárias que não especificavam as razões das viagens a fim de demonstrar a finalidade e o interesse público do ato. Atos da mesa que igualmente apresentavam motivação genérica, que não atendem à exigência legal, para fins do controle de sua legalidade. Infringência aos artigos 37 da constituição federal, bem como às resoluções 4/1989 e 10/1997 da câmara municipal de umuarama. Exigência explícita de motivação para os atos impugnados. Poder judiciário que tem o dever restrito de controle externo da legalidade dos atos administrativos. Evidência de ilegalidade dos atos impugnados, por falta de motivação, que implica em sua nulidade. Nulidade dos atos que conduz à condenação dos réus no ressarcimento dos valores recebidos por meio deles. Sentença mantida. Recursos conhecidos e desprovidos. (BRASIL, 2013)

Sobre o assunto se posiciona Odete Medauar, que apresenta brilhante conceituação sobre o controle externo jurisdicional.
O controle jurisdicional caracteriza-se como controle externo, de regra a posteriori, repressivo ou corretivo, podendo apresentar conotação preventiva. É desencadeado por provocação (não existe jurisdição sem autor) e efetuado por juízes dotados de independência. Esse controle se realiza pelo ajuizamento de ações, que observam procedimentos formais, com garantias às partes, tais como juiz natural, imparcialidade, contraditório, ampla defesa, dentre outras. O processo se encerra por sentença, obrigatoriamente motivada e dotada da autoridade da coisa julgada, impondo-se, portanto, à Administração, que deve acatá-la. De regra exige-se, para o ajuizamento dos remédios, patrocínio de advogado e pagamento de custas.
O controle jurisdicional continua a ser o mais importante instrumento de controle da Administração, apesar da busca de outros meios que possam suprir falhas ou dificuldades deste controle. (MEDAUAR, 2012, p. 429)
Nota-se que, embora cercado de inúmeros requisitos e condições de validade, o controle judicial é dos meios de controle externo, sem dúvidas, dos mais relevantes à manutenção do Estado Democrático de Direito. Não por acaso ter o Brasil adotado o sistema inglês de jurisdição, sobre o qual se passa a discorrer. Como se demonstrará mais a frente, essas duas premissas (Controle externo do Judiciário e sistema de jurisdição una) são imprescindíveis para que o Poder Judiciário fundamente suas decisões de invalidade de atos administrativos.
1.3 Sistema de Unicidade de Jurisdição

Talvez o ponto nevrálgico da relação existente entre os poderes Judiciário e Executivo seja o sistema de controle judicial adotado na ordem constitucional. Isso se deve ao fato de que, dependendo do modelo eleito, a função jurisdicional pode estar concentrada em um único Poder ou difundida em dois. No segundo caso, a simples separação das competências, é suficiente para encerrar a problemática ora levantada. Entretanto, sabendo-se que no Brasil a função jurisdicional encontra-se concentrada nos órgãos do Poder Judiciário, prossegue-se com os apontamentos. Dois são os modelos básicos e tradicionais de inter-relação entre o Judiciário e a Administração, a saber, o sistema francês e o sistema inglês.

Tratemos brevemente do sistema francês, apenas a título de informação complementar, posto não ser este o sistema de jurisdição adotado pela Constituição Federal em vigor.

Também amplamente conhecido como sistema da dualidade de jurisdição ou ainda, sistema em que vigora o contencioso administrativo, o sistema francês caracteriza-se pela partição da jurisdição em duas ordens, a ordinária e a administrativa. 
Ao Poder Judiciário cabe decidir com definitividade as causas que se enquadrem na primeira ordem. Quanto às causas relativas à segunda ordem, aquelas em que a Administração Pública compõe o litígio antagonizando a pretensão do particular, essas cabem à própria Administração solucionar o conflito através de um conjunto de juízes e tribunais administrativos, que, independentemente do tribunal supremo da jurisdição ordinária, proferem decisões com caráter de última instância.
Atualmente, segundo (MEDAUAR, 2011, p. 429), adotam o sistema francês, a França, Suécia, Portugal, Itália, Bélgica e Alemanha.

O sistema inglês, ou sistema de jurisdição una, ou sistema da unicidade de jurisdição, reúne as ordens ordinária e administrativa em uma única, que fica a cargo do Poder Judiciário decidir. A ordem de jurisdição é única e somente a ela é dado o poder de produzir a coisa julgada, mutatis mutandis, somente às decisões proferidas por órgão jurisdicional pode-se revestir a imutabilidade e a irrecorribilidade, em regra. 
Adotam o sistema inglês, de acordo com (MEDAUAR, 2011, p. 429), além do Brasil, Argentina, Estados Unidos da América, Canadá e grande parte dos países da América-Latina.

O direito brasileiro adotou o sistema da jurisdição una, pelo qual o Poder Judiciário tem o monopólio da função jurisdicional, ou seja, do poder de apreciar, com força de coisa julgada, a lesão ou ameaça a direitos individuais e coletivos. Afastou, portanto, o sistema da dualidade de jurisdição em que, paralelamente ao Poder Judiciário, existem os órgãos do Contencioso Administrativo que exercem, como aquele, função jurisdicional sobre lides de que a Administração Pública seja parte interessada. (DI PIETRO, 2011, p. 755)
O sistema de jurisdição una está consubstanciado na Constituição Federal, em seu Art. 5º, inciso XXXV, e em decorrência deste dispositivo extraem-se uma série de corolários, como o princípio da inafastabilidade do Poder Judiciário, a ser explanado oportunamente, além da inexegibilidade de exaurimento das vias administrativas para propositura de ação judicial e a prerrogativa do Poder Judiciário em exercer controle de legalidade sobre os atos administrativos, ainda que discricionários, e havendo vício de legalidade, declarar a invalidade desses atos.
Mas questiona-se: se fora afastado pela Constituição Federal o sistema da duplicidade de jurisdição, por que persiste no ordenamento jurídico brasileiro a figura dos processos administrativos, como o de aplicação de multa de trânsito e o que tramita internamente no Instituto Nacional do Seguro Social para concessão ou indeferimento de determinado benefício previdenciário?

É simples, o sistema da unicidade de jurisdição não suprimiu a atuação da Administração Pública nas causas em que é diretamente interessada, contudo, as decisões administrativas proferidas em seus regulares processos administrativos só se revestem de definitividade caso não sejam levadas à apreciação do Poder Judiciário.
Assim sendo, um administrado que não concorde com a decisão proferida em um processo administrativo de seu interesse não precisa percorrer toda a via recursal administrativa antes de ingressar com ação judicial, e mesmo que o faça, ainda poderá, depois de proferida a decisão de última instância administrativa, valer-se de seu direito de ação.

Quando a matéria não é levada ao crivo do órgão jurisdicional, diz-se que ocorreu a coisa julgada administrativa que bem conceitua Celso Antônio Bandeira de Mello.
Ressalte-se que a chamada coisa julgada administrativa abrange a irrevogabilidade do ato, mas sua significação é mais extensa. Com efeito, nela se compreende, além da irrevogabilidade, uma irretratabilidade que impede o questionamento do ato na esfera judicial, ao contrário da mera irrevogabilidade, que não proíbe à Administração impugnar em juízo um ato que considere ilegal e não mais possa rever na própria esfera.

Inversamente, seu alcance é menos extenso do que o da coisa julgada propriamente dita. Com efeito, sua definitividade está restrita a ela própria, Administração, mas terceiros não estão impedidos de buscar judicialmente a correção do ato.

Assim, o atingido por uma decisão produtora de coisa julgada administrativa em favor de outrem e contrária a suas pretensões poderá recorrer ao Judiciário para revisá-la. Além disto, seu questionamento na esfera judicial é admissível sempre que caiba ação popular, ação civil pública ou que, por fas ou por nefas, haja legitimidade ativa do Ministério Público. (MELLO, 2011, p. 463)
Por outro lado, uma vez levada ao Poder Judiciário pela Administração ou pelo particular, a matéria será analisada pelo juiz, que fará a verificação dos elementos do ato administrativo e o invalidará caso verifique a existência de vício insanável, estabelecerá condições de validação se constatado vício sanável ou declarará sua validade em caso de inexistência de quaisquer vícios.
Os critérios desta análise serão melhor tratados em item próprio. Por hora, basta destacar que nos atos administrativos vinculados é uníssona a doutrina e jurisprudência em admitir o controle total do ato no exercício da jurisdição. No que tange aos atos discricionários, apenas os pressupostos componentes do mérito administrativo, ou seja, o motivo e o objeto do ato, estariam blindados quanto a análise pelo juiz, que a priori não poderia “adentrar” ao mérito para julgar um ato como inconveniente ou inoportuno.
CAPÍTULO II
PRINCÍPIOS RELEVANTES
Os princípios na ciência jurídica atuam como verdadeiros alicerces embasadores de todo o ordenamento de uma nação, bem como sua interpretação e aplicação aos casos concretos. Os princípios são fontes do Direito, não apenas no sentido estrito, literal e subsidiário como preceitua o Decreto-Lei nº. 4.567/42 Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB), mas no sentido amplo. São nascentes de onde brotam o puro saber jurídico.

Não é possível se estabelecer uma discussão acerca de um tema jurídico, notadamente se ele for controverso, sem invocar os princípios norteadores da ciência. Eles vão servir de fundamento para a argumentação. Ainda que não fique claro no discurso, os princípios e a valorização deles (ou de um em detrimento dos outros) vão construir toda a tese que se pretende defender.
Consistem em "enunciações normativas de valor genérico que condicionam e orientam a compreensão do ordenamento jurídico para sua aplicação e integração e para a elaboração de novas normas" (REALE, 1974, p. 339 apud MEDAUAR, 2012, p. 133)
No Direito Administrativo, os princípios adotam um papel de suma importância, posto que a inexistência de um Codex deposita nos pensadores do Direito a árdua tarefa de interpretar as normas existentes e organizá-las de maneira a equilibrar as prerrogativas do Estado e as suas sujeições às regras por ele mesmo impostas. 
Sendo o Direito Administrativo, em suas origens de elaboração pretoriana e não codificado, os princípios sempre representaram papel relevante nesse ramo do direito, permitindo à Administração e ao Judiciário estabelecer o necessário equilíbrio entre os direitos dos administrados e as prerrogativas da Administração. (DI PIETRO, 2011, p. 64)
Para se estabelecer um aprofundamento qualitativo na problemática apresentada, faz-se necessária a compreensão de alguns princípios básicos do Direito Administrativo e a 

relação que guardam aos atos administrativos. Ressalte-se que não é o enfoque enumerar exaustivamente os princípios da Administração, tampouco, pormenorizadamente caracterizá-los, mas compreender quais os mais relevantes fundamentos que devem ser adotados pelo Administrador na elaboração de seus atos.

2.1 Princípios da Administração
Esta seção cuida de discorrer sobre os principais princípios, explícitos e reconhecidos, que guardam relação direta com a elaboração e controle de atos administrativos, sejam eles vinculados ou discricionários. Ressalte-se que em razão da importância que guardam com a temática da pesquisa, os princípios da razoabilidade e proporcionalidade serão tratados em seção própria.
2.1.1 Princípio da Eficiência
A Emenda Constitucional de número 19 de 1998, conhecida como a Reforma Administrativa inseriu no caput do artigo 37 da Constituição Federal, o princípio da eficiência, que passou a figurar ao lado dos demais quatro princípios (legalidade, moralidade, impessoalidade e publicidade) no rol de princípios constitucionais explícitos da Administração.

A inclusão de tal princípio no referido artigo da Carta Magna reflete um desejo de mudança do constituinte derivado reformador no sentido de vencer um entrave que há muito impede a prestação dos serviços administrativos eficazes.
ADMINISTRATIVO. PEDIDO DE RETIFICAÇÃO DE DECLARAÇÕES DE IMPORTAÇÃO. DEMORA EXPLICADA EM RAZÃO DE EXCESSO DE PEDIDOS DE RETIFICAÇÃO. DIREITO DO IMPORTADOR A PROCURAR O PODER JUDICIÁRIO. PRINCÍPIO DA EFICIÊNCIA DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. 1. O princípio da isonomia ou da igualdade não válido quando se trata de reagir a uma violação de direito. Não se pode induzir alguém à inação, pelo fato de outros adotarem igual postura. 2. Quando se trata de ofensa a direito, a regra é a de que cada um procure defender os seus interesses, segundo os meios permitidos pela ordem jurídica. Serão atendidos os que tiverem a iniciativa neste sentido, permanecendo em estado de violação os que não reagirem ("dormientibus non sucurrit ius"). 3. A Administração Pública é regida, dentre outros, pelo princípio da eficiência (caput do art. 37 da CF), não podendo negar a prestação de serviço àqueles que dele necessitarem, mormente em situações como a destes autos, em que os produtos importados podem ser considerados essenciais para o tratamento de grave doença (câncer). 4. Improvimento da apelação e da remessa oficial. (BRASIL, 2013)
A morosidade dos processos administrativos e as longas filas às portas das repartições públicas são apenas alguns dos exemplos que refletem um verdadeiro descaso por parte da Administração, talvez até como um reflexo do abuso da supremacia que esta detem em detrimento aos administrados.

Está arraigado na população brasileira o descrédito que possui o funcionarismo público. Nesse sentido escrevem os doutrinadores modernos. “Eficiência contrapõe-se a lentidão, a descaso, a negligência, a omissão – características habituais da Administração Pública brasileira, com raras exceções.” (MEDAUAR, 2011, p. 142). Como se nota, ainda hoje o princípio da eficiência não conseguiu efetivamente transcender com efetividade as páginas da Carta Magna.

Já em 1995 quando elaborado o Plano Diretor de Reforma do Estado que desencadeou o projeto de emenda constitucional posteriormente aprovado, a situação caótica do serviço público no país aclamava providências. O citado plano fundava-se em dois aspectos: a melhora da qualidade na prestação do serviço e a organização das entidades e órgãos públicos na obtenção de melhores e mais baratos resultados no gerenciamento da máquina estatal.
Simplificadamente, reconhece-se que há algumas áreas em que a atuação do Estado é imprescindível. Portanto, é necessário existir uma Administração Pública. Entretanto, defende-se a ideia de que a atuação da Administração deve ser, tanto quanto possível, semelhante à das empresas do setor privado. Daí a ênfase no atingimento de resultados e a tentativa de reduzir os controles das atividades-meio (exemplo de instrumento com esse escopo são os contratos de gestão). (PAULO; ALEXANDRINO, 2010, p. 358)
Cumpre destacar que não se exige da Administração que se tenha o objetivo de auferir lucros ou rendas, aliás, esse não é, nem pode saber o objetivo do Estado. O que dele se exige é a otimização dos recursos e aplicações a fim de que se obtenha uma prestação de serviço mais efetiva, como ocorre na iniciativa privada. 
A eficiência guarda relação direta com os princípios da finalidade e do interesse público, pois não se é possível obter a satisfação dos interesses coletivos e o bem-estar da sociedade como um todo, com uma Administração morosa e ineficiente. Por óbvio, restariam comprometidos os principais direitos constitucionais assegurados aos cidadãos tais como saúde e educação.

2.1.2 Princípio da Indisponibilidade do Interesse Público
A despeito de a Constituição Federal ter arrolado expressamente alguns princípios da Administração, entre eles o da eficiência como já mencionado, não se pode conceber a ideia de que tenha pretendido o constituinte originário exaurir os princípios existentes na matéria. Isso porque a leitura e interpretação sistemática da Constituição permite depreender, seja por dedução lógica, seja pela inadmissão da manutenção do Estado democrático de Direito, diversos outros fundamentos tão, ou mais, importantes que aqueles positivados.

Nesse sentido, é pacífica a doutrina:
O art. 37, caput, reportou de modo expresso à Administração Pública (direta e indireta) apenas cinco princípios: da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da publicidade e da eficiência (este último acrescentadon pela EC 19/98). Fácil é ver-se, entretanto, que inúmeros outros merecem igualmente consagração constitucional: uns, por constarem expressamente da Lei Maior, conquanto não mencionados no art. 37, caput; outros, por nele estarem abrigados logicamente, isto é, como conseqüências irrefagáveis dos aludidos princípios; outros, finalmente por serem implicações evidentes do próprio Estado de Direito, e pois, do sistema constitucional como um todo. (MELLO, 2011, p. 95)
A título de exemplo, pode-se citar o princípio da atualidade, que preceitua ter a Administração e seus servidores o dever de utilizar as técnicas e mecanismos mais modernos e eficientes na prestação do serviço público e na elaboração dos atos administrativos e de gestão. Ora, o que é tal princípio senão corolário do princípio da eficiência? Por óbvio o Princípio da Atualidade não está, nem poderia estar arrolado no art. 37 da Constituição Federal, uma vez que em 1988 não haviam tantos recursos tecnológicos para a atuação do Estado.

Não por acaso, a lei 9.784/99 (Lei do Processo Administrativo Federal), a Lei 8.666/93 (Lei de Licitações e Contratos da Administração Pública) e tantas outras que versem sobre matérias de Direito Administrativo trouxeram vários outros princípios taxados no corpo da Legislação. É uma maneira encontrada pelo legislador ordinário de positivar os conceitos e noções que a sociedade vai adquirindo depois de o texto constitucional estar pronto e acabado.

E é da supracitada lei 9.784/99 que se extrai atualmente a noção do princípio que se passa a discutir agora, o princípio da indisponibilidade do interesse público, comentado em diversos incisos do artigo 2º da referida lei.
Art. 2o A Administração Pública obedecerá, dentre outros, aos princípios da legalidade, finalidade, motivação, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditório, segurança jurídica, interesse público e eficiência.

Parágrafo único. Nos processos administrativos serão observados, entre outros, os critérios de:

(...)

II - atendimento a fins de interesse geral, vedada a renúncia total ou parcial de poderes ou competências, salvo autorização em lei;

III - objetividade no atendimento do interesse público, vedada a promoção pessoal de agentes ou autoridades;

(...)

VI - adequação entre meios e fins, vedada a imposição de obrigações, restrições e sanções em medida superior àquelas estritamente necessárias ao atendimento do interesse público;

(...)

XIII - interpretação da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do fim público a que se dirige, vedada aplicação retroativa de nova interpretação. (BRASIL, 2013)
Para alguns o princípio da indisponibilidade do interesse público também pode ser conhecido por outros nomes, tais como Princípio do Interesse Público ou ainda Princípio da Supremacia do Interesse Público sobre o Particular. E há quem inclusive não faça distinção entre o princípio ora tratado e o da finalidade, sendo certo que ambos impõem à Administração o dever de agir sempre buscando a finalidade do ato, que é, primariamente, sempre a satisfação do interesse público. "Interesse público ou supremacia do interesse público - Também chamado de princípio da supremacia do interesse ou da finalidade pública (...)" (MEIRELLES, 2011, p. 105).

Falar em indisponibilidade do interesse público é mais do que reconhecer que esse é a finalidade em caráter primário de todas as ações do Estado. O interesse público é indisponível porque não pode jamais se submeter a qualquer interesse particular num eventual conflito.

Isso se dá porque os objetivos básicos do Direito são: a promoção da justiça social e o bem comum. Admitir que o interesse de um indivíduo pudesse sobrepor o interesse coletivo seria uma afronta ao Estado republicano, alicerçado no princípio de que todos são iguais e em direitos e deveres, e governados por representante ou representantes do povo, em nome do povo e defendendo os interesses do povo.
Art. 3º Constituem objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil:
I – construir uma sociedade livre, justa e solidária;

II – garantir o desenvolvimento nacional;

III – erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais;

IV – promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação. (BRASIL, 2013)
Como bem salienta Celso Antônio Bandeira de Mello: "O princípio da supremacia do interesse público sobre o interesse privado é princípio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. É a própria condição de sua existência." (MELLO, 2011, pg. 96). Equivale a dizer que sem o princípio do interesse público, a sociedade entraria em colapso, uma vez que defendendo os próprios interesses e sem nenhum senso de coletividade, os cidadãos agiriam da maneira que mais lhe fossem adequados, tendo suas atitudes validada por um Estado garantista, mas permissionista.

Constatada a necessidade do interesse público para manutenção da ordem constitucional, cabe ao Estado na qualidade de detentor do Poder Executivo garantir a satisfação dos interesses coletivos. Nesse sentido, toda e qualquer ação do Governo deverá ser planejada e executada tendo como norte o interesse público e é por isso que os atos administrativos, assim considerados os atos de império, detêm a prerrogativa de uma situação jurídica de superioridade em relação aos administrados. Nesse sentido ensina Hely Lopes Meirelles:
Essa supremacia do interesse público é o motivo da desigualdade jurídica entre a Administração e os administrados, que no estudo da interpretação do Direito Administrativo (item 10 do cap. I) apontamos como um de seus pressupostos. (MEIRELLES, 2011, p. 106)
Em síntese, o princípio da indisponibilidade do interesse público, inerente ao Estado republicano e pressuposto desse, confere à Administração Pública uma posição de supremacia em relação aos particulares, quando da prática de seus atos administrativos, sejam eles vinculados ou discricionários, desde que tais atos estejam em conformidade com a lei e tenham por principal escopo a satisfação do interesse público, e do interesse dos particulares reflexamente.
2.1.3 Princípio da Finalidade

Finalidade é um dos requisitos ou pressupostos do ato administrativo. Pode ser dividida em duas vertentes: a primária que coincide sempre com a consecução do interesse público, daí a confusão dos princípios da Finalidade e da Supremacia do Interesse Público sobre o Particular; e a secundária, que diz respeito ao objetivo imediato do ato, variável de acordo com os motivos que ensejaram a sua prática. A título de exemplo a finalidade secundária de uma multa de trânsito é punir o agente, e da construção de uma escola é dar subsídios à educação das crianças de determinada localidade, porém, a finalidade primária de ambos os atos administrativos é o bem-estar geral, em maior ou menor grau.

O princípio da finalidade guarda relação direta com o princípio da legalidade nos termos do brilhante ensinamento de Celso Antônio Bandeira de Mello:
Em rigor, o princípio da finalidade não é uma decorrência do princípio da legalidade. É mais do que isso: é uma inerência dele; está nele contido, pois corresponde à aplicação da lei tal qual é; ou seja na conformidade de sua razão de ser, do objetivo em vista do qual foi editada. Por isso se pode dizer que tomar uma lei como suporte para a prática de ato desconforme com sua finalidade não é aplicar a lei; é desvirtuá-la; é burlar a lei sob pretexto de cumpri-la. Daí por que os atos incursos neste vício – denominado “desvio de poder” ou “desvio de finalidade” - são nulos. Quem desatende ao fim legal desatende à própria lei. (MELLO, 2011, p. 106)

Quando um ato administrativo padece de vício de finalidade, vale dizer que o ato foi praticado em desconformidade com a lei porque sendo a finalidade um dos elementos do ato, a ilegalidade gerada pela desvirtuação do objetivo da Administração contamina o todo. Serão tais atos passíveis de anulação pelo Poder Judiciário.

Não se pode deixar de mencionar que o elemento da finalidade nos atos administrativos discricionários não é um elemento que suporte análise de mérito administrativo. Sendo assim, a análise de oportunidade e conveniência não poderá invadir o campo dos fins da ação estatal. Em assim sendo, qualquer que seja a natureza do ato administrativo, vinculado ou discricionário, a finalidade será sempre vinculada, em ambas as vertentes, primária ou secundária.

Esse princípio, juntamente com os outros princípios expostos nesta subseção se mostram de suma relevância para a discussão travada, pois a valorização deles no decorrer dos anos ensejou uma nova maneira de se raciocinar a discricionariedade da Administração, posto que o interesse público, finalidade maior do Estado deve ser alcançado de maneira célere e eficiente sob pena de ferir os ideais do constituinte originário.

2.2. Princípio da Inafastabilidade do Poder Judiciário
Em decorrência de não vigorar no sistema jurídico brasileiro o Contencioso Administrativo, a Administração não tem a prerrogativa de tornar imutável uma decisão por ela proferida em um processo administrativo. Vale dizer, a decisão do Administrador não faz coisa julgada, e em consequência pode ser apreciada pelo Poder Judiciário a quem caberá resolver o litígio com definitividade.

A Constituição Federal trouxe incluso no rol exemplificativo do artigo 5º, onde constam os direitos e garantias fundamentais do cidadão, a garantia de que o Judiciário não poderá negar a prestação do serviço jurisdicional em nenhuma hipótese.
Artigo 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XXXV – a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito. (BRASIL, 2013)
Por meio de tal princípio, que como visto anteriormente apesar de não expresso no rol do artigo 37 depreende-se do texto constitucional com facilidade, a Constituição cuidou de assegurar que o legislador não pudesse através da elaboração de norma infraconstitucional, privar determinadas matérias do controle de legalidade exercido pelo Poder Judiciário precipuamente.
É ao Poder Judiciário e só a ele que cabe resolver definitividade sobre quaisquer litígios de direito. Detém, pois, a universalidade da jurisdição, quer no que respeita à legalidade ou à consonância das condutas públicas com atos normativos infralegais, quer no que atina à constitucionalidade delas. Neste mister, tanto anulará atos inválidos, como imporá à Administração os comportamentos a que esteja de direito obrigada, como proferirá e imporá as condenações pecuniárias cabíveis. (MELLO, 2011, p. 121).
O princípio em tela também é o responsável pelas sujeições postas como um dos dois elementos do sistema jurídico-administrativo brasileiro, o das prerrogativas e sujeições.
O controle judicial constitui, juntamente com o princípio da legalidade, um dos fundamentos em que repousa o Estado de Direito. De nada adiantaria sujeitar-se a Administração Pública à lei se seus atos não pudessem ser controlados por um órgão dotado de garantias de imparcialidade que permitam apreciar e invalidar os atos ilícitos por ela praticados. (DI PIETRO, 2011, p. 754)

Em resumo, ao papel do Poder Judiciário não há substitutos em nenhuma hipótese, e não existem argumentos capazes de refutar a sua atuação quando um ato administrativo está eivado de vício de legalidade, sob pena de infringir a norma constitucional e causar um abalo no equilíbrio entre os poderes.

2.3 Princípios da Razoabilidade e da Proporcionalidade
De todos os princípios ora citados e caracterizados, estes são sem dúvidas os que mais guardam relação com a atividade da Administração Pública e o controle dessa atividade pelo Poder Judiciário.

A priori, faz-se mister distinguir um princípio de outro para melhor compreender a relação que possuem com a legalidade dos atos administrativos, apesar de ambos serem, na prática, indissociáveis.

O princípio da razoabilidade, pautado nos critérios da equidade, congruência e equivalência, rege os atos da Administração em si considerados e os efeitos decorrentes destes  no plano prático. Vale dizer que o princípio levantado avalia o comportamento do Administrador do ato em conformidade com os padrões de comportamento estabelecidos pela sociedade.

É comumente utilizada a expressão “homem médio” para designar o perfil comportamental de um indivíduo com nível mediano de instrução e conhecimento e sua atuação na vida em sociedade. Dessa maneira, quando fugir aos padrões designados, o ato administrativo é considerado dessarazoado e padece de vício de legalidade em razão disso.
Vale dizer: pretende-se colocar em claro que não serão apenas inconvenientes, mas também ilegítimas – e, portanto, jurisdicionalmente invalidáveis –, as condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou praticadas com desconsideração às situações e circunstâncias que seriam atendidas por quem tivesse atributos normais de prudência, sensatez e disposição de acatamento às finalidades da lei atributiva da discrição manejada. (MELLO, 2011, p. 208)
Cumpre destacar que tal princípio vincula os três poderes do Estado a atuarem de maneira moralmente aceita. Não é dever apenas do poder gestor, mas de todos os três poderes do Estado, agir de maneira razoável. 
Não custa lembrar, por outro lado, que o princípio da razoabilidade não incide apenas sobre a função administrativa, mas, ao contrário, incide sobre qualquer função pública, inclusive a função legislativa. Por isso mesmo, o STF, por mais de uma vez, já declarou a inconstitucionalidade de lei por violação ao princípio, tanto de lei federal, quanto de lei estadual, o que denota que esse tipo de ofensa afeta realmente o plano de validade dos atos (CARVALHO FILHO, 2011, pg. 36)
Já o princípio da proporcionalidade diz respeito à relação existente entre as ações entre a Administração e os administrados no que tange ao ato praticado e a sua razão de existir.

São subprincípios do princípio da proporcionalidade: princípio da necessidade, princípio da adequação e princípio da proporcionalidade em sentido estrito. Vejamos cada um deles.

A necessidade pressupõe que a ação do Estado seja imprescindível naquela situação, tendo em vista que este não dispõe de tempo ou recursos para se ocupar de coisas supérfluas. Na brilhante conceituação de Celso Antônio Bandeira de Mello:
Este princípio enuncia a idéia – singela, aliás, conquanto freqüentemente desconsiderada – de que as competências administrativas só podem ser validamente exercidas na extensão e intensidade correspondentes ao que seja realmente demandado para cumprimento da finalidade de interesse público a que estão atreladas. Segue-se que os atos cujos conteúdos ultrapassem o necessário para alcançar o objetivo que justifica o uso da competência ficam maculados de ilegitimidade, porquanto desbordam do âmbito da competência; ou seja, superam os limites que naquele caso lhes corresponderiam. (MELLO, 2011, p. 110)
A adequação diz respeito à capacidade que o ato administrativo tem de resolver a problemática que o ensejou a sua elaboração. O ato administrativo deve ser satisfatório em seu sentido literal, e caso não o seja, estará eivado de vício de legitimidade e poderá ser invalidado inclusive. Conforme expressões de Canotilho, a adequação “impõe que a medida adotada para a realização do interesse público deve ser apropriada à prossecução do fim ou fins a ele subjacentes” (CANOTILHO, 2003, pp. 269 e 270 apud MELLO, 2011, p.111) 
Já a proporcionalidade em sentido estrito, muito relacionada com o princípio da eficiência obriga a Administração a praticar, dentre as mais diversas modalidades, da forma que cause menos danos, prejuízos ou transtornos à população e mais benefícios, vantagens, bem-estar após findada sua prática.
Em razão deste subprincípio, impõe-se que a Administração Pública adote, entre os atos e meios adequados, aquele ou aqueles que menos sacrifícios ou limitações causem aos direitos dos administrados. Por este subprincípio objetiva-se evitar o excesso da Administração (CUNHA JÚNIOR, 2011, p. 51)
A razoabilidade e a proporcionalidade são princípios relativamente novos no ordenamento jurídico brasileiro e revelam a preocupação de uma sociedade em abandonar os moldes ditatoriais e evoluir. O Estado existente para servir aos cidadãos, e não o contrário. O abuso de um único governante pode trazer prejuízos irreversíveis a milhares de pessoas. É por isso que essa corrente administrativista mais moderna vem aceitando a análise do Poder Judiciário em situações que antes eram impossíveis.
Concluída a dissertação sobre os princípios administrativos, compreendidos tornam-se os fundamentos basilares que devem ser observados pelo Administrador quando elabora um ato, e por conseguinte, compreendidos também restam os motivos do controle de legalidade por parte do Poder Judiciário quando estes atos são praticados em desconformidade com os princípios supra. Passemos a falar deste controle e da relação estabelecida entre esses dois poderes estatais, o Executivo e o Judiciário.

CAPÍTULO III
ATOS ADMINISTRATIVOS E O PODER JUDICIÁRIO
Os atos administrativos sempre guardaram relação com o Poder Judiciário. Isso se deve ao fato de que o Estado Democrático de Direito consolidado no Brasil desde a Constituição da República de 1988 pressupõe a submissão do Estado às leis por ele mesmo instituídas através do Poder Legislativo. Some-se a isso o Sistema de Jurisdição Una adotado na referida Carta Magna, que priva a Administração de fazer coisa julgada administrativa afastando a apreciação do Poder Judiciário. O resultado é a conferência aos juízes do poder/dever de, aplicando a lei ao caso concreto, nos casos em que seja parte a Administração Pública, realizar o controle judicial dos atos administrativos. 

Esse controle visa apurar a existência da ilegitimidades na ação do Estado, e na hipótese da constatação de alguma, a declaração da nulidade do ato em questão, aniquilando no tempo e no espaço os efeitos que dele decorrem, decorreram ou decorreriam. Sedimentado é o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre o assunto:

Súmula nº. 473 A administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornam ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial. (BRASIL, 2013) 
Essa súmula tem dupla função. 

A primeira consiste em dotar a Administração Pública do Poder de Tutela, o que significa, em breves palavras, que verificada irregularidade do ato administrativo em relação ao ordenamento jurídico, a própria Administração Pública tem o poder para invalidar seus atos, sem precisar de intervenção do Judiciário. Muito se discute se a Administração não estaria obrigada a sanar a ilegalidade de ato em que tenha verificado essa característica, ou seja, questiona-se suposto equívoco na utilização da expressão “pode” ao invés de “deve” no texto da súmula, contudo, essa discussão não tem tanta relevância para o assunto 

objeto do presente estudo.
A anulação efetuada pela Administração, sob a forma de um ato administrativo que desfaz outro, emergiu nos primórdios do Século XX, instituída pela jurisprudência do Conselho de Estado francês. Até o começo do século XX, o dogma do direito adquirido impedia o desfazimento pela própria Administração; aos poucos, foi parecendo estranho recusar à Administração a faculdade de eliminar ato administrativo eivado de ilegalidade tal que o destinava irremediavelmente à censura do juiz; em 1912, no caso Blanc, manifestou-se, pela primeira vez, a ideia de que atenderia à racionalidade e a busca de eficiência administrativa permitir ao autor do ato ilegal antecipar-se à decisão do juiz, eliminando uma ilegalidade; No direito brasileiro foi igualmente reconhecida à Administração a faculdade de anular os atos eivados de ilegalidade. Em memorável acórdão proferido em 1943, o STF considerou conveniente admitir o poder de anulação da autoridade administrativa quando o ato se apresentasse com ilegalidade; discutia-se, no caso concreto, a validade ou invalidade de ato de autoridade federal que determinou, ex officio, o cancelamento do registro de diploma de dois médicos, à vista de irregularidades no currículo escolar; em primeiro grau houvera sentença que negara possibilidade de anulação sem prévio processo jurisdicional intentado pela Administração; a União recorreu e o STF reformou a sentença para afirmar a validade da anulação pela própria Administração, sem prévio assentimento do Judiciário (cf. RDA, v. I, fasc. I, jan. 1945, p. 174-187). Daí em diante, outros julgados do STF reiteraram o entendimento, culminando com a formulação da Súmula 473 que, explicitamente, reconhece à Administração o poder anulatório. (MEDAUAR, 2011, pp. 170 e 171) 
A segunda função é a de ressalvar em quaisquer casos a apreciação judicial, seja quando a Administração anular um ato em que verifique vício de ilegalidade, seja no caso de, após analisar as questões relativas ao mérito administrativo, a Administração revogar um ato administrativo.

Mas como se dá o exercício desse controle pelo Poder Judiciário? É possível que no exercício da jurisdição o juiz invalide um ato administrativo por entender que o Administrador, agindo na margem de discricionariedade conferida pela lei, não respeitou os Princípios inerentes à sua própria atuação? 
Essas questões passarão a ser tratadas pelo capítulo final do presente estudo, a fim de esclarecer qual a extensão do controle judicial nos atos administrativos, em especial no tocante aos atos discricionários, onde habita a problemática da pesquisa.
3.1 Atos Administrativos, Vinculados e Discricionários

Antes de separar os atos administrativos vinculados dos atos discricionários, convém esclarecer que nem todo ato que a Administração Pública pratica é ato administrativo.

Essa distinção é importante porque os atos da Administração que não são praticados no exercício da superioridade que esta detém em relação aos administrados, mas em paridade de obrigações e direitos com estes, esses atos sempre poderão ser discutidos pelo Poder Judiciário independente de qualquer discussão acerca da extensão deste controle.

Isso ocorre porque os atos da Administração, assim considerados, são equiparados aos atos de comércio, pois nenhuma das partes detém qualquer prerrogativa, restando somente ao Poder Judiciário decidir os conflitos provenientes dessas relações. Nessa situação, a Administração em nada se difere do particular porque esses atos não estão sujeitos ao regime jurídico administrativo, mas ao regime jurídico de direito privado.

Uma vez que seu conteúdo não é regido pelo Direito Administrativo e que não é acompanhado de força jurídica inerente aos atos administrativos, reputamos mais adequado excluí-los de tal categoria. Trata-se de pura opção sistemática, tão plausível quanto a dos que os incluem entre os atos administrativos. (MELLO, 2011, p. 383)
Feitas essas considerações sobre os atos da Administração não sujeitos ao regime jurídico de direito público, passemos a exposição dos conceitos dos atos administrativos.

Ampla e divergente é a doutrina acerca do que caracteriza um ato administrativo, por isso os diversos conceitos trazem denominadores comuns, mas também podem apresentar algumas peculiaridades que os demais não consideraram tão essenciais.

Vejamos o conceito apresentado pelo dicionário técnico jurídico elaborado pelo dicionarista Torrieri Guimarães.

Ato – Acontecimento em que há manifestação da vontade; tudo o que se faz ou se pode fazer; modo de agir, proceder. Ocasião em que se realiza alguma coisa, solenidade; regulamento baixado pelo Governo.

(...)

- Administrativo: inferior à lei em hierarquia, é o que emana de órgão competente da Administração Pública, no exercício legal de suas funções e a estas relacionado. Não tem força coercitiva, mas objeto lícito e forma prescrita e não defesa em lei. Em juízo é aquele que, sem discussão ou contestação, é levado a efeito no interesse comum das partes, como o inventário, a demarcação e divisão de terras, a arrecadação, a verificação de contas e outros. O ato administrativo formal é o que emana do Executivo. No Legislativo e no Judiciário, há atos de natureza material: portarias, circulares, provimentos, ordens de serviço, resoluções, etc. O decreto regulamentar é ato administrativo normativo, porque regulamenta a lei, da qual é apenas um complemento; quando o Executivo não regulamenta uma lei, os órgãos administrativos e o próprio Judiciário devem supri-lo, pela Jurisprudência. (GUIMARÃES, 2006, p. 108)
Os conceitos de atos administrativos formais e materiais expostos se referem aos já relatados (item 1.1) atos típicos e secundários. Esses conceitos de atos jurídicos e atos administrativos, embora um pouco superficiais, já permitem tecer-se algumas inferências.

Nesse conceito encontram-se dois dos pressupostos do ato administrativo, o objeto e a forma, que serão detalhados mais a frente. Nele também se evidencia que não somente o Poder Executivo elabora atos administrativos e que estes não passam de manifestação de vontade por parte da Administração Pública. 

Não se pode confundir a expressão “manifestação de vontade da Administração” que é o que enseja a prática do ato administrativo com a vontade do Administrador. A exteriorização de vontade a que o conceito se refere é o interesse público, objetivo da Administração.

O uso desses termos poderia levar à ideia de vontade como fator subjetivo. Na verdade, as decisões administrativas não são tomadas sob um enfoque particularizado, para produzir efeitos sobretudo entre as partes; uma das características das decisões administrativas encontra-se na avaliação mais ampla dos interesses em confronto e no sentido de efeitos no todo, mesmo naqueles que, aparentemente, repercutem em âmbito restrito. Hoje se deve entender a “vontade”, que se exprime no ato administrativo, não como um fato psíquico, de caráter subjetivo, mas como um momento objetivo. É uma das consequências do princípio da impessoalidade que norteia as atividades da Administração brasileira (art. 37, caput, da CF). (MEDAUAR, 2011, p. 148)
Para Celso Antônio Bandeira de Mello, ato administrativo é a “declaração do Estado (ou de quem lhe faça as vezes – como, por exemplo, um concessionário de serviço público), no exercício de prerrogativas públicas, manifestada mediante providências jurídicas complementares da lei a título de lhe dar cumprimento, e sujeitas a controle de legitimidade por órgão jurisdicional”. (MELLO, 2011, p. 385). 
Trata-se de um conceito mais abrangente, pois engloba os atos praticados por concessionários no grupo dos atos administrativos, desde que amparados pelo exercício de prerrogativas públicas. Além disso, o referido autor em seu conceito frisa o caráter suplementar do ato administrativo em relação a lei e ressalta a sujeição dos atos administrativos ao controle por órgão jurisdicional.

Outros conceitos trazidos por outros administrativistas incluem também a sujeição do ato ao regime jurídico administrativo e a autoexecutoriedade, produção de efeitos jurídicos imediatos a partir da edição sem a necessidade de passar por aprovação prévia do Poder Judiciário. 
Com esses elementos, pode-se definir o ato administrativo como a declaração do Estado ou de quem o represente, que produz efeitos jurídicos imediatos, com observância da lei, sob regime jurídico de direito público e sujeita a controle pelo Poder Judiciário. (DI PIETRO, 2011, p. 198).
Embora, também não haja consenso quanto ao número de elementos, pressupostos ou requisitos, Di Pietro parece admitir que os mais importantes se resumem a cinco: competência, finalidade, forma, objeto e motivo. 

A competência, ou sujeito, se refere ao agente que pratica o ato, deve estar investido no poder público, ainda que momentaneamente e deter competência para fazê-lo, sob pena de viciar o ato.

A finalidade, ou fim, pode ser considerada em sentido amplo, que é sempre a satisfação do interesse público (item 2.1.3) ou em sentido restrito, que está relacionada às especificidades de cada ato administrativo e o qual o porquê da sua elaboração.
A forma, que quando prevista, invalida os atos praticados de modo diverso, e quando não prevista, dispensa formalismos desde que o método adotado não seja proibido pela lei.

O objeto, ou conteúdo, diz respeito aos efeitos práticos pretendidos na elaboração do ato administrativo.

E o motivo, que guarda relação com os pressupostos fáticos e jurídicos dos atos administrativos e precedem a elaboração dos atos.

Sujeito é o autor do ato; quem detém os poderes jurídico-administrativos necessários para produzi-lo; forma é o revestimento externo do ato: sua exteriorização; objeto é a disposição jurídica expressada pelo ato: o que ele estabelece. A expressão, com este sentido, é infeliz. Seria melhor denominá-lo conteúdo. Motivo é a situação objetiva que autoriza ou exige a prática do ato; finalidade é o bem jurídico a que o ato deve atender. (MELLO, 2011, pp. 391 e 392)
Esses elementos constitutivos vão ser mutáveis de acordo com o ato que está sendo elaborado, mas a existência desses cinco pressupostos fazem parte da constituição do próprio ato administrativo, e não há de se conceber algum ato da Administração que se sujeite ao regime jurídico de Direito Público sem algum desses pressupostos. 
Verificando a doutrina que estes elementos nem sempre se comportavam de maneira padronizada nos diferentes atos administrativos elaborados pela Administração Pública, elaboraram os conceitos de vinculação e discricionariedade para catalogar e estudar as diferenças atinentes a tais atos.
De qualquer forma os atos administrativos, dada a sua natureza suplementar, devem sempre atenção ao que preceitua a lei. Não pode um ato elaborado pelo governante, ou por um chefe de repartição, por exemplo, contrariar expressamente, ou determinar a adoção de medidas que não coadune com o texto legal. Contudo, de acordo com a natureza do ato administrativo, essa atenção pode se dar de duas maneiras, praticando fielmente o que ordena a lei, quando ela assim o faz, ou, adotando uma das medidas possíveis, quando a legislação deixa em aberto as hipóteses para o Administrador.
No entanto, esse regramento pode atingir os vários aspectos de uma atividade determinada; neste caso se diz que o poder da Administração é vinculado, porque a lei não deixou opções; ela estabelece que, diante de determinados requisitos, a Administração deve agir de tal ou qual forma. Por isso mesmo se diz que, diante de um poder vinculado, o particular tem um direito subjetivo de exigir da autoridade a edição de determinado ato, sob pena de, não o fazendo, sujeitar-se à correção judicial.
Em outras hipóteses, o regramento não atinge todos os aspectos da atuação administrativa; a lei deixa certa margem de liberdade de decisão diante do caso concreto, de tal modo que a autoridade poderá optar por uma dentre várias soluções possíveis, todas válidas perante o direito. Nesses casos, o poder da Administração é discricionário, porque a adoção de uma ou outra solução é feita segundo critérios de oportunidade, conveniência, justiça, equidade, próprios da autoridade, porque não definidos pelo legislador. Mesmo aí, entretanto, o poder de ação administrativa, embora discricionário, não é totalmente livre, porque, sob alguns aspectos, em especial a competência, a forma e a finalidade, a lei impõe limitações. Daí por que se diz que a discricionariedade implica liberdade de atuação nos limites traçados pela lei; se a Administração ultrapassa esses limites, a sua decisão passa a ser arbitrária, ou seja, contrária à lei. (DI PIETRO, 2011, p. 214)
Essa é a diferença básica entre os atos administrativos vinculados e os discricionários. 
Nos primeiros, não há margem de discricionariedade, a atuação do Administrador é adstrita à lei, pois o legislador já previu de que maneira o ato praticado seria mais eficiente de acordo com a sua finalidade. Um ótimo exemplo de ato discricionário é a cobrança de determinado imposto quando verificada a ocorrência de seu fato gerador. Não pode o Administrador escolher não cobrar o imposto, ou cobrar menos. Não pode adotar outro procedimento senão o previsto pela legislação tributária, nem pode cobrar o imposto o agente que não tem competência para tanta. 

Nesses atos, a norma legal condiciona sua expedição aos dados constantes de seu texto. Daí se dizer que tais atos são vinculados ou regrados, significando que, na sua prática, o agente público fica inteiramente preso ao enunciado da lei, em todas as suas especificações. Nessa categoria de atos administrativos a liberdade de ação do administrador é mínima, pois terá que se ater à enumeração minuciosa do Direito Positivo para realizá-lo s eficazmente. Deixando de atender a qualquer dado expresso na lei, o ato é nulo, por desvinculado de seu tipo-padrão. (MEIRELLES, 2011, p. 121) 

Nos atos discricionários, a lei não determina com precisão como deverá ser a atuação de quem elaborará o ato, contudo, confere certas possibilidades, hipóteses, ou delimita o objeto e o motivo do ato. Quando uma multa de trânsito prevê para uma mesma infração a possibilidade da autoridade aplicar advertência ou multa, essa escolha a respeito do objeto do ato administrativo é a discricionariedade, a análise de oportunidade e conveniência.
Nesse sentido se posiciona Celso Antônio Bandeira de Mello:

Atos vinculados seriam aqueles em que, por existir prévia e objetiva tipificação legal do único possível comportamento da Administração em face de situação igualmente prevista em termos de objetividade absoluta, a Administração, ao expedi-los, não interfere com apreciação subjetiva alguma.

Atos “discricionários”, pelo contrário, seriam os que a Administração pratica com certa margem de liberdade de avaliação ou decisão segundo critérios de conveniência e oportunidade formulados por ela mesma, ainda que adstrita à lei reguladora da expedição deles. (MELLO, 2011, p. 430)

É importante frisar que a discricionariedade não confere ao Administrador a prerrogativa de substituir o legislador, mas, tão somente, lhe garante margem para atuação, considerando que quem elabora a lei não pode imaginar todas as situações possíveis de ocorrer no momento de sua aplicação.
Em suma: discricionariedade é liberdade dentro da lei, nos limites da norma legal, e pode ser definida como: “A margem de liberdade conferida pela lei ao administrador a fim de que este cumpra o dever de integrar com sua vontade ou juízo a norma jurídica, diante do caso concreto, segundo critérios subjetivos próprios, a fim de dar satisfação aos objetivos consagrados no sistema legal”. (MELLO, 2011, p. 432)
Feitas essas considerações, cumpre descobrir em quais dos elementos reside a discricionariedade quando, por óbvio, o ato detiver tal característica.
3.1.1 Elementos Vinculados e Discricionários
Acerca dos elementos dos atos administrativos, Maria Sylvia Zanella di Pietro se pronuncia no sentido de que, três não dependerão jamais de análise de oportunidade e conveniência por parte da Administração, a competência, a finalidade e a forma. Isso ocorre devido ao fato de que a previsão legal determina com precisão estes três elementos. Ainda que haja margem de discricionariedade na elaboração do ato em questão, diz-se que estes elementos serão vinculados.
Com relação ao sujeito, o ato é sempre vinculado; só pode praticá-lo aquele a quem a lei conferiu competência.

No que diz respeito à finalidade, também existe vinculação e não discricionariedade.

(...)

Com relação à forma, os atos são em geral vinculados porque a lei previamente a define, estabelecendo, por exemplo, que serão expressos por meio de decreto, de resolução, de portaria etc. (DI PIETRO, 2011, p.216)
A vinculação do agente é crucial para validade do ato, posto que o conceito de ato administrativo passa pela manifestação de vontade do Estado, ou de quem lhe faça as vezes, através de autoridade competente para tal. Embora o vício de competência possa ser convalidado, não é dado a qualquer pessoa praticar ato administrativo, então a lei não confere discricionariedade acerca deste elemento.

Quanto à finalidade, em atenção ao princípio de mesmo nome do pressuposto, o legislador inadmite que o ato administrativo seja executado com algum propósito diverso do Interesse Público. Em razão disso, também não há que se falar em discricionariedade no fim.
Em relação a forma dos atos administrativos, em reverência ao princípio da legalidade aplicada à Administração deverá ser compatível com aquela imposta ao caso pelo ordenamento jurídico, sob pena de invalidação. 
Resta-nos, portanto, concluir que um ato será dividido entre vinculado e discricionário de acordo com dois de seus elementos constitutivos: o motivo e o objeto. Como vimos, os demais elementos serão sempre vinculados ao que preceitua a lei, independe da natureza do ato administrativo.

Considerando o motivo como pressuposto de fato que antecede a prática do ato, ele pode ser vinculado ou discricionário.
Será vinculado quando a lei, ao descrevê-lo, utilizar noções precisas, vocábulos, unissignificativos, conceitos matemáticos, que não dão margem a qualquer apreciação subjetiva. Exemplo: terá direito à aposentadoria o funcionário que completar 35 anos de serviço público ou 70 anos de idade; fará jus à licença-prêmio o funcionário que completar 5 anos de serviço, sem punições e sem ultrapassar número certo de faltas justificadas.

(...)

Com relação ao objeto ou conteúdo, o ato será vinculado quando a lei estabelecer apenas um objeto como possível para atingir determinado fim; por exemplo, quando a lei prevê uma única penalidade possível para punir uma infração. E será discricionário quando houver vários objetos possíveis para atingir o mesmo fim, sendo todos eles válidos perante o direito; é o que ocorre quando a lei diz que, para a mesma infração, a Administração pode punir o funcionário com as penas de suspensão ou de multa. (DI PIETRO, 2011, pp. 217 e 218)
Nos atos vinculados, igualmente aos demais requisitos, motivo e objeto adotarão postura de vinculação e submissão ao que determina a legislação.
Nos atos discricionários, esses dois elementos formarão o que a doutrina denomina como mérito administrativo.

A margem livre sobre a qual incide a escolha inerente à discricionariedade corresponde à noção de mérito administrativo.

O mérito administrativo expressa o juízo de conveniência e oportunidade da escolha, no atendimento do interesse público, juízo esse efetuado pela autoridade à qual se conferiu o poder discricionário.

Em ordenamentos estrangeiros, os termos “oportunidade” ou “juízo de oportunidade” traduzem a apreciação do mérito. (MEDAUAR, 2011, p. 123)
 O estudo do mérito administrativo se fará em conjunto com os apontamentos acerca do controle judicial dos atos discricionários, posto ser o seu resguardo a principal justificativa apontada por parcela da doutrina conservadora para afastar ou restringir, conforme o caso, o controle judicial dos atos discricionários.
3.1.2 Controle Judicial dos Atos Vinculados

Os conceitos de atos administrativos elaborados pelos doutrinadores mais renomados (citados no item 3.1) quase sempre ressaltam a sujeição dos atos ao controle judicial. Tal modalidade de controle externo da Administração é exercida por órgão competente do Poder Judiciário com vistas a verificar a legalidade do ato em si e de seus elementos constitutivos. É bem verdade que a Súmula nº 473 do Supremo Tribunal Federal confere a prerrogativa da Administração anular os próprios atos, ou seja, excluí-los do mundo jurídico por verificar a existência de vício de legalidade. Contudo, a própria súmula mencionada não afasta a atuação do Poder Judiciário no controle dos atos administrativos, ao contrário, resguarda tal atuação porque é a esta função estatal que cabe a tarefa de interpretar a lei na solução de conflitos.

A extensão do controle judicial sobre os atos vinculados não é tema controvertido. Como nessa modalidade de ato administrativo todos os elementos devem atender rigorosamente as exigências da legislação, diz-se que no exercício da jurisdição, pode o julgador avaliar todos os elementos administrativos com plenitude.
Com relação aos atos vinculados, não existe restrição, pois, sendo todos os elementos definidos em lei, caberá ao Judiciário examinar, em todos os seus aspectos, a conformidade do ato com a lei, para decretar a sua nulidade se reconhecer que essa conformidade inexistiu. (DI PIETRO, 2011, p. 219)
O controle judicial se concretizará com a constatação da legalidade de ato administrativo ou com a verificação de sua ilegalidade, que ensejará a sua anulação. Nas palavras da professora Fernanda Marinela: “A anulação, que é o ato responsável pela retirada de um ato administrativo ilegal, tem como fundamento a manutenção da legalidade, devendo operar seus efeitos de tal forma a atingir o ato ilegal desde a sua edição. Produz, portanto, efeitos retroativos, ex tunc”. (MARINELA, 2011, p. 304) 
Como se nota, o Judiciário visa somente buscar as amarras do ato administrativo à lei. Mas se em relação aos atos administrativos vinculados a extensão do controle judicial é facilmente identificável, o mesmo não ocorre em relação aos atos administrativos discricionários. Verificaremos a razão do dissenso da doutrina no tópico a seguir.
3.1.3 Controle Judicial dos Atos Discricionários e a Teoria da Legitimação Precedente
Em relação aos atos discricionários, a extensão do controle judicial é tema polêmico já que a abordagem do assunto deve ter a cautela de levar em consideração diversos conhecimentos adquiridos no estudo do Direito Administrativo, sobretudo quanto à matéria principiológica.
Como já tratado, mesmo nos atos discricionários, determinados elementos serão sempre vinculados. Esses elementos estão sujeitos a controle judicial amplo e irrestrito, pois sendo consequência direta abstraída do texto legal, dele não podem dissentir, cabendo ao magistrado invalidar os atos que fugirem a essa regra.
Nem mesmo os atos discricionário refogem do controle judicial, porque, quanto à competência, constituem matéria de legalidade, tão sujeita ao confronto da Justiça como qualquer outro elemento do ato vinculado. Já acentuamos que a discricionariedade não se confunde com a arbitrariedade; o ato discricionário, quando permitido e emitido nos limites legais, é lícito e válido; o ato arbitrário é sempre ilícito e inválido. Daí por que o Judiciário terá que examinar o ato arguido de discricionário, primeiro, para verificar se realmente o é; segundo, para apurar se a discrição não desbordou para o arbítrio. (MEIRELLES, 2011, p.762)
A problemática reside na possibilidade ou não do Poder Judiciário declarar a nulidade de ato administrativa fundada em análise sobre o mérito administrativo.
A doutrina diverge, uma corrente tende a afastar a atividade jurisdicional da análise de discricionariedade sob a justificativa de que esta se funda na verificação de oportunidade e conveniência, que só a Administração tem legitimidade conferida pela Constituição Federal para realizar. Admitir que o juiz pudesse adentrar a tal prerrogativa administrativa no exercício da jurisdição implicaria em afronta ao Artigo 2º da Carta Magna, que consubstancia a separação e autonomia das funções estatais.
Com relação aos atos discricionários, o controle judicial é possível mas terá que respeitar a discricionariedade administrativa nos limites em que ela é assegurada à Administração Pública pela lei.

Isto ocorre precisamente pelo fato de ser a discricionariedade um poder delimitado previamente pelo legislador; este, ao definir determinado ato, intencionalmente deixa um espaço para livre decisão da Administração Pública, legitimando previamente a sua opção; qualquer delas será legal. Daí por que não pode o Poder Judiciário invadir esse espaço reservado, pela lei, ao administrador, pois, caso contrário, estaria substituindo, por seus próprios critérios de escolha, a opção legítima feita pela autoridade competente com base em razões de oportunidade e conveniência que ela, melhor do que ninguém, pode decidir diante de cada caso concreto. (DI PIETRO, 2011, p. 219)
O “espaço livre” mencionado por Maria Sylvia Zanella di Pietro diz respeito aos conceitos jurídicos indeterminados. Assunto relativamente novo nas discussões entre os administrativistas, os conceitos jurídicos indeterminados tratam-se de palavras ou expressões utilizadas no texto legal que por si só não permitem a perfeita visualização de como se concretizará a norma. 
Sendo a norma jurídica necessariamente genérica e anterior ao fato, é comum que sejam postos na lei os referidos conceitos jurídicos como maneira de preservar a aplicação do ato normativo no maior número de situações possível. Nesse sentido, já que a perfeita adequação entre os pressupostos fáticos ao que determina a lei e o legislador não pode prever todas as situações possíveis de ocorrer, vale-se de conceitos indeterminados para assegurar que a norma não se torne inútil em razão de exagerado detalhamento.
Nos estudos sobre o poder discricionário vêm se mencionando, ultimamente, os chamados conceitos jurídicos indeterminados, matéria essa tratada em especial no direito alemão. A expressão designa as fórmulas amplas, muito utilizadas no direito público e no direito privado, como por exemplo, boa-fé, justo preço, valor histórico e cultural, perigo para pessoas e bens, ordem pública.
Na verdade, o conceito em si não é indeterminado, como conceito, pois é possível expressar verbalmente o seu significado. O que ocorre é a impossibilidade de identificar a priori todas as situações que se enquadram na fórmula. Mas, no momento em que uma situação ou fato aí se enquadram, efeitos ou consequências jurídicas ocorrem. (MEDAUAR, 2011, p. 127)
Os conceitos indeterminados, aplicados à legislação que rege a prática de determinado ato administrativo levanta uma questão bastante interessante. A existência dessas fórmulas amplas geram por si só discricionariedade da Administração na prática do ato?

No que diz respeito aos conceitos jurídicos indeterminados, ainda há muita polêmica, podendo-se falar de duas grandes correntes: a dos que entendem que eles não conferem discricionariedade à Administração, porque, diante deles, a Administração tem que fazer um trabalho de interpretação que leva à única solução válida possível; e a dos que entendem que eles podem conferir discricionariedade à Administração, desde que se trate de conceitos de valor, que impliquem a possibilidade de apreciação do interesse público, em cada caso concreto, afastada a discricionariedade diante de certos conceitos de experiência ou de conceitos técnicos. (DI PIETRO, 2011, p. 217)
Parcela da doutrina vai se posicionar no sentido de que para preencher e se adequar à fórmula ampla prevista, a Administração poderá praticar uma série de atos, a seu critério, pois o conceito indeterminado é a outorga de autonomia do legislador para o Administrador, configurando-se aí a discricionariedade.
Os adeptos de tal corrente, aos quais se filia Maria Sylvia Zanella di Pietro, consideram essa outorga se caracteriza como uma espécie de legitimação precedente do legislador em relação à escolha que o Administrador fizer. Em síntese, qualquer ato praticado pela Administração será legítimo, daí porque não poderia o Poder Judiciário em exercício de controle judicial analisar os elementos discricionários, pois afrontaria a prévia legitimação conferida do Poder Legislativo à Administração.
Daí porque não pode o Poder Judiciário invadir esse espaço reservado, pela lei, ao administrador, pois, caso contrário, estaria substituindo, por seus próprios critérios de escolha, a opção legítima feita pela autoridade competente com base em razões de oportunidade e conveniência que ela, melhor do que ninguém, pode decidir diante de cada caso concreto. (DI PIETRO, 2011, p. 217)
Outros, porém, os doutrinadores que vislumbram a possibilidade de controle judicial sobre a discricionariedade pautada em matéria principiológica, a exemplo de Odete Medauar, preferem considerar que não há outorga do legislador ao Administrador nesses casos. Os conceitos jurídicos indeterminados não passam de mero artifício utilizado pelo legislador, não só nas matérias atinentes ao Direito Público, mas também em diversos conceitos de Direito Privado, para garantir a efetividade do ordenamento jurídico.
Algumas correntes se formaram para explicar os vínculos entre os conceitos jurídicos indeterminados e a discricionariedade. Segundo um entendimento, não haveria discricionariedade quando o legislador usasse uma fórmula ampla, pois isso levaria a uma única solução, sem margem de escolha. Em linha oposta, diz-se que a presença de um “conceito indeterminado” leva necessariamente ao exercício do poder discricionário.

Melhor parece considerar que o direito sempre utilizou tais fórmulas amplas, mesmo no direito privado, sem que fossem necessariamente associadas a poder discricionário. Havendo parâmetros de objetividade para enquadrar a situação fática na fórmula ampla, ensejando uma única solução, não há falar em discricionariedade. (MEDAUAR, 2011, p. 127)
Resta claro na citação que para esta corrente, a própria situação fática se encarrega de adaptar-se, encaixar-se ao que preceituaram os conceitos indeterminados.
Parece-nos mais bem fundamentada esta última corrente no sentido de que os princípios norteadores da ação estatal não coadunam com uma legitimação prévia conferida pelo legislador. Assim, não há argumentos que justifiquem afastar os atos discricionários de controle judicial, contudo, a análise do mérito administrativo deve ser feita de maneira minuciosa, e ter como único escopo garantir que os princípios da razoabilidade e proporcionalidade sejam respeitados pela Administração. 
3.2 Controle de Legalidade Baseado nos Princípios da Razoabilidade e Proporcionalidade
A análise de oportunidade e conveniência consiste em um procedimento dividido em duas fases, que como se demonstrará, verificam a sujeição do ato administrativo ao princípio da proporcionalidade. A princípio, constatada a necessidade do ato, primeiro dos subprincípios, passa-se a verificar a sua adequação, ou seja, se o ato administrativo elaborado atende completamente as expectativas e soluciona o problema levantado. Essa é a análise da oportunidade. É inoportuno todo o ato que não atende as necessidades que ensejaram a atuação do Estado.

Logo depois, existentes várias hipóteses de medidas a serem adotadas, em reverência ao princípio da proporcionalidade em sentido estrito, será eleita aquela situação que melhor, mais eficiente e de maneira mais econômica preencher os demais requisitos. Essa é a análise de conveniência.

Como se pode perceber, o princípio da proporcionalidade exerce influência direta sobre o mérito administrativo. É, pois, o fundamento da possibilidade de revogação do ato administrativo por parte do Administrador quando este verifica que o interesse público está sendo lesado ou não sendo devidamente considerado. Nesse sentido entende o professor Marçal Justen Filho: “Depois de praticado o ato, a Administração verifica que o interesse público poderia ser mais adequadamente satisfeito por outra via. A revogação consiste no desfazimento do ato anterior”. (JUSTEN FILHO, 2012, p. 414).
Dessa maneira, não só o princípio da proporcionalidade como também o da razoabilidade e os demais devem pautar a atuação estatal em todos os aspectos. Sendo os princípios fontes jurídicas e embasadores do texto normativo, mesmo que um ato não contrarie a literalidade da lei, se não coadunar com os princípios da ciência jurídica, não pode subsistir.

ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL – AÇÃO CIVIL PÚBLICA – OBRAS DE RECUPERAÇÃO EM PROL DO MEIO AMBIENTE – ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONÁRIO.

1. Na atualidade, a Administração pública está submetida ao império da lei, inclusive quanto à conveniência e oportunidade do ato administrativo.

2. Comprovado tecnicamente ser imprescindível, para o meio ambiente, a realização de obras de recuperação do solo, tem o Ministério Público legitimidade para exigi-la.

3. O Poder Judiciário não mais se limita a examinar os aspectos extrínsecos da administração, pois pode analisar, ainda, as razões de conveniência e oportunidade, uma vez que essas razões devem observar critérios de moralidade e razoabilidade.

4. Outorga de tutela específica para que a Administração destine do orçamento verba própria para cumpri-la.

5. Recurso especial provido. (BRASIL, 2013)
Por isso diz-se que a atuação do Estado em desrespeito aos princípios administrativos é ilegítima, e nesse contexto equipara-se ao ato administrativo ilegal.

A competência do Judiciário para a revisão de atos administrativos restringe-se ao controle da legalidade e da legitimidade do ato impugnado. Por legalidade entende-se a conformidade com o ato com a norma que o rege; por legitimidade entende-se a conformidade com os princípios básicos da Administração Pública, em especial os do interesse público, da moralidade, da finalidade e da razoabilidade, indissociáveis de toda atividade pública. Tanto é ilegal o ato que desatende à lei formalmente, como ilegítimo o ato que violenta a moral da instituição ou se desvia do interesse público, para servir a interesses privados de pessoas, grupos ou partidos favoritos da Administração. (MEIRELLES, 2011. p. 762)
O doutrinador supra elenca outros princípios a que a Administração está vinculada: moralidade, finalidade, razoabilidade e interesse público. 

Por óbvio, seria ilógico supor que a sujeição do Estado aos princípios se dá só nos atos vinculados. Absolutamente não. O Administrador deve pautar sua atuação nesses princípios em quaisquer atos, mesmo nos discricionários.
Nesse sentido, assim como no controle dos atos vinculados o magistrado deve verificar a conformidade do ato administrativo com a lei, nos restritos moldes que ela impõe, no controle dos atos discricionários deve o magistrado atentar para a questão principiológica. A análise de legalidade pautada somente na legislação pode não ser suficiente para afastar os atos administrativos arbitrários nesse caso, já que como se viu, os conceitos jurídicos indeterminados existentes na lei podem ser confundidos com uma espécie de “carta em branco” a ser preenchida pelo Administrador como ele bem entender.
No atual cenário do ordenamento jurídico, reconhece-se a possibilidade de análise pelo Judiciário dos atos administrativos que não obedeçam à lei, bem como daqueles que ofendam princípios constitucionais, tais como: a moralidade, a eficiência, a razoabilidade, a proporcionalidade, além de outros. Dessa forma o Poder Judiciário poderá, por vias tortas, atingir a conveniência e oportunidade do ato administrativo discricionário, mas tão somente quando essas forem incompatíveis com o ordenamento vigente, portanto, quando for ilegal. (MARINELA, 2011, p. 277)
Dentre todos os princípios administrativos, o da razoabilidade e proporcionalidade são os que guardam mais estreita relação com a análise do ato administrativo, pois como já demonstrado (item 2.3) eles são a razão de existência da preservação do controle jurisdicional da atividade administrativa. Tais princípios se mostram verdadeiros mecanismos de defesa dos administrados na medida em que sujeitam o Estado a uma atuação intimamente ligada com os padrões de normalidade e previsibilidade.
Resta-nos concluir que os atos desarrazoados ou desproporcionais, ainda que elaborados com certa margem de discricionariedade por parte da Administração devem ser extirpados do ordem jurídica juntamente com os efeitos dele decorrentes.

3.3 Vinculação dos Atos Discricionários ao Interesse Público

Diante tudo o que já fora exposto, é notório que os atos administrativos discricionários e o mérito administrativo não se isentam de controle pelo Poder Judiciário. Comentou-se também que esse controle é exercido de maneira distinta do controle jurisdicional dos atos vinculados, pois exige não só a análise de legalidade literal, mas também a análise de legitimidade, ou seja, a conformidade do ato administrativo com a ordem constitucional, especialmente em relação aos princípios.
Essa sujeição do mérito administrativo aos princípios da razoabilidade, proporcionalidade e interesse público levantou uma corrente doutrinária encabeçada por Celso Antônio Bandeira de Mello, no sentido de que a discricionariedade seria um conceito abstrato, não cabendo na prática, porque o contexto fático apontará uma, dentre as situações possíveis na margem de discricionariedade conferida à Administração. Essa hipótese será a que melhor resolver o problema levantado, for mais econômica, tiver maior qualidade, enfim, produzirá os melhores resultados. 
Assim, a discricionariedade existe, por definição, única e tão-somente para proporcionar em cada caso a escolha da providência ótima, isto é, daquela que realize superiormente o interesse público almejado pela lei aplicanda. Não se trata, portanto, de uma liberdade para a Administração decidir a seu talante, mas para decidir-se do modo que torne possível o alcance perfeito do desiderato normativo. (MELLO, 2011, p. 437)
Partindo do pressuposto que o Interesse Público é o objetivo e a justificativa da existência do Estado, e considerando o princípio da proporcionalidade em sentido estrito que determina que sendo diversas as hipóteses que satisfaçam a necessidade, a Administração está obrigada a optar por aquela que melhor contribuir com o bem coletivo, essa tese vem ganhando adeptos com o decorrer dos anos.
A autoridade, ao exercer o poder discricionário, deve atender ao interesse público referente à competência que lhe foi conferida, e, por isso, a escolha que realiza é finalística. Evidente que há diversos interesses no contexto social, o que leva à ponderação comparativa de todos ante aquele atinente a sua competência.
Com efeito, considerada cada situação com sua fisionomia e coloração específicas, poder-se-á, algumas vezes, verificar que a satisfação de finalidade normativa reclamaria, para além de qualquer dúvida possível, unicamente o ato “A” e não o ato “B”; o deferimento de cada pretensão e não seu indeferimento, ou vice-versa. Vale dizer: haverá casos em que pessoas sensatas, equilibradas, normais, serão todas concordes em que só um dado ato – e não outro – atenderia à finalidade da lei invocada; ou, então, assentirão apenas em que, de todo modo, com certeza objetiva, não a atenderia. (MELLO, 2011, p.437)
Nesse sentido também se posiciona a jurisprudência.

APELAÇÃO CÍVEL. MANDADO DE SEGURANÇA. CURSO DE FORMAÇÃO DE SOLDADO. EXCLUSÃO. INIDONEIDADE MORAL. RÉU EM PROCESSO PENAL. PRINCÍPIO DA NÃO-CULPABILIDADE. VIOLAÇÃO. PRECEDENTES. ATO DISCRICIONÁRIO. CONTROLE JUDICIAL. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. CONHECIMENTO E PROVIMENTO DO APELO. 1 - Viola o princípio constitucional da não-culpabilidade o ato administrativo que exclui candidato do curso de formação de soldado por motivo de estar respondendo a processo criminal sem sentença condenatória transitada em julgado, e com maior razão quando sobrevém sentença absolutória com trânsito em julgado. Precedentes. 2 - Para se constatar uma ilegalidade ou afronta aos princípios constitucionais, o mérito do ato administrativo há de ser confrontado com a situação fática, sob pena de servir a discricionariedade para o cometimento de abusos. Precedentes. (BRASIL, 2013)
São doutrinadores que trazem o raciocínio desenvolvido com base na nova ordem constitucional tendente a abolir a qualquer custo as arbitrariedades do Governo. Assim, há de se admitir que os conceitos de discricionariedade e mérito administrativo vem perdendo espaço na ordem jurídica atual, porque os limites da atuação do Estado devem ser muito bem delineados sob pena de infringir a segurança jurídica.
”O tratamento doutrinário e jurisprudencial do poder discricionário vem evoluindo no sentido de circunscrevê-lo dentro de parâmetros, com vistas a direcioná-lo ao atendimento verdadeiro do interesse da população, impedindo abusos”. (MEDAUAR, 2011, p. 125)
Resta-nos concluir que na realidade o poder discricionário da Administração está vinculado a lei, mas não em sua literalidade como o é o poder vinculado. Essa vinculação é abstrata e diz respeito ao conteúdo da lei, os efeitos que o legislador queria que ocorressem no plano prático, o que nos leva a crer que o Interesse Público é que regula a discricionariedade, e em defesa dele, e só nessa hipótese o Judiciário pode adentrar à análise de oportunidade e conveniência.
CONSIDERAÇÕES FINAIS
O enfoque da pesquisa ora apresentada foi, desde a sua preparação, saber se o controle judicial, modalidade de controle externo da Administração, efetuado pelo Poder Judiciário mediante a solução dos litígios envolvendo particulares e o Estado, cuja controvérsia se funde em ato administrativo discricionários, pode avançar a barreira da discricionariedade e anulá-lo, ou seja, extinguir o ato por verificação de vício de ilegalidade.

A tese inicial, um tanto quanto ambiciosa, propunha comprovar a inexistência de discricionariedade, ou, em caráter subsidiário, obter subsídios que permitissem afirmar que os conceitos de discricionariedade e mérito administrativo não são válidos atualmente, posto que esses institutos vêm sendo relativizados em prol de garantir a consecução do interesse público.
A hipótese levantada no projeto e delineada durante a elaboração de toda a pesquisa não se confirmou em sua plenitude ao fim dos estudos realizados, pois chegou-se à conclusão, compartilhando a ideia do doutrinador Celso Antônio Bandeira de Mello de que a discricionariedade existe e tem suas justificativas bem fundamentadas mesmo no Estado Democrático de Direito. Contudo, essa discricionariedade existe apenas em abstrato, não sendo justificativa para refutar o controle judicial baseado na legalidade.

Em atenção aos princípios da finalidade, interesse público, razoabilidade e proporcionalidade, sempre que a lei valer-se de formas amplas, os chamados conceitos jurídicos indeterminados, o Administrador, elaborador do ato administrativo, fica obrigado a estudar as possíveis medidas cabíveis, optando, necessariamente, por aquela que melhor se adequar aos mencionados princípios.
Não se trata de supressão da atividade administrativa, mas de verdadeira vinculação e sujeição desta ao que preceitua a lei, não apenas em sua literalidade, mas em seus alicerces principiológicos.
A hipótese subsidiária verificou-se correta, portanto, diante das premissas utilizadas, quais sejam: a doutrina e a lei. Ressaltam-se também os diversos julgados de tribunais das mais diversas regiões do país, que consolidam a mencionada ideia.

Conclui-se em síntese, portanto, que a discricionariedade, análise de oportunidade e conveniência atribuída ao editor do ato administrativo pelo legislador, confere àquele o dever de analisar a situação fática e, pautando-se nos princípios administrativos, agir do modo razoável e proporcional, buscando a satisfação do interesse público. A mesma discricionariedade, entretanto não é justificativa plausível para afastar o controle jurisdicional de legalidade (literalidade da lei) e legitimidade (princípios), que só o Poder Judiciário pode realizar.
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