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INTRODUÇÃO

É sabido que o Direito como um todo, tradicionalmente encontra-se envolto em um positivismo exacerbado que impõe aos atos e fatos jurídicos um conjunto de dogmas fechados e impassíveis às intempéries da sociedade moderna. Também é de conhecimento geral o desenrolar do movimento atual de progressiva defasagem do antigo modelo positivista radical, com vistas à implementação de uma nova forma de interpretação e aplicação dos antigos e novos dogmas jurídicos, agora passíveis de um controle axiológico e mais aberto e de uma harmonia com a natureza invariavelmente dogmática do Direito. Entretanto, o que a vasta experiência proporcionada pela doutrina e pela prática permite concluir é que, tal superação do modelo positivista atua não apenas como uma transição natural desencadeada pelo próprio positivismo (como uma espécie de evolução natural, por assim dizer), pelo contrário, tal transição tende a se revelar como um movimento mais dramático: uma verdadeira viragem paradigmática marcada por crises de estrutura e divergências pontuais.
No meio desse turbilhão característico de uma viragem paradigmática encontra-se, como não poderia deixar de ser, o Direito Administrativo que, por sua posição ativa no que se refere aos atos praticados pelos três poderes (principalmente em relação aos atos administrativos praticados pelo poder executivo visando a satisfação do interesse público) envolve-se na vanguarda das modificações trazidas por este novo modelo denominado por neoconstitucionalismo. Dentro deste contexto, a problemática pertinente ao presente estudo debruça-se sobre os atos administrativos discricionários, sua compatibilidade clássica com o modelo jurídico administrativo e as implicações que o neoconstitucionalismo trouxe ao mérito e suas oportunidades assim quanto à contenção do mesmo no que se refere ao controle de natureza judicial de tais atos eivados de discricionariedade.

1 ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRICIONÁRIOS: SUA NATUREZA E COMPATIBILIDADE COM O MODELO VIGENTE

A evolução dos homens e da sociedade ao longo dos anos, em seus aspectos físicos, culturais e sociológicos dinamiza e delineia seus aspectos sociais, bem como sua organização política, fazendo surgir assim, uma estrutura complexa que precisa ser regida por um conjunto de normas disciplinadoras, via de regra, legitimadas por uma ordem política legal, que devem ser seguidas para que se estabeleça a organização para o bem público em todos os âmbitos. Assim, um Estado de Direito politizado nasce em conjunto com a necessidade de congruência entre particulares e o Estado, e entre o Estado consigo mesmo a uma ordem jurídica, chamada de Administração Pública, e regida pelo Direito Administrativo, que é viés do Direito Público brasileiro.
O Direito Administrativo, portanto, disciplina as atividades administrativas necessárias à realização dos direitos fundamentais e a organização e o funcionamento das estruturas estatais e não estatais encarregadas de seu desempenho. Por seu cunho objetivo, também denominado funcional, o direito administrativo se conceitua, por exclusão, como atividade relativa à função administrativa, isto é, aquela que não é legislativa ou jurisdicional, mas sim, estendida à função e execução das atividades públicas, atividade concreta e não contenciosa que visa o interesse público. (JUSTEN FILHO, 2014).
Ao assumir e exercer essas variadas funções, o Estado pratica atos da Administração Pública, numa visão mais extensiva: todo ato praticado no exercício da tal função. Sendo composto de forma restritiva por atos administrativos que abrange apenas uma categoria de atos praticados na função pública, se caracterizando como manifestação estatal que se sujeita a um regime jurídico administrativo e produz efeitos de maneira imediata. 

Ato administrativo é toda medida editada pelo Estado, por meio de seus representantes, no exercício regular de suas funções, ou por qualquer pessoa que detenha, nas mãos, fração de poder delegada pelo Estado, que tem por finalidade imediata criar, reconhecer, modificar, resguardar ou extinguir situações jurídicas subjetivas, em matéria administrativa.  (CRETELLA JÚNIOR, 2002, p. 152)

Assim os atos que controlam os interesses da coletividade possuem cargas de classificação variadas, de acordo com sua destinação, e são controlados através de instrumentos adequados para evitar a ocorrência de arbitrariedades e lesões aos direitos subjetivos. Dentre as classificações adotadas neste estudo, dentre os atributos que o definem estão a presunção de legitimidade: conformidade daquele ato com a lei, é verossímel até que se prove o contrário, com presunção juris tantum; imperatividade: imposição de tais atos à terceiros, aos administrados, quando os atos são dotados de obrigatoriedade; auto-executoriedade: independem de outros poderes para incidir no mundo dos fatos, apenas partir da administração pública para prática dos atos; tipicidade: ato administrativo corresponde a uma descrição legal, com efeitos previamente definidos pela lei. É uma decorrência do principio da legalidade. Significa que para cada ato há uma finalidade específica a ser perseguida pela Administração Pública.
Quanto à margem de liberdade do Administrador os atos podem ser vinculados ou discricionários. Isto é, os atos vinculados têm como principal característica a legalidade, a mera execução do que está previsto na Lei, o que possibilita pouquíssima liberdade de ação ao legislador. Os atos discricionários, por sua vez, tema principal deste capítulo, é aquele que dá certa liberdade de escolha ao legislador, certo subjetivismo legal, ao contrário dos atos vinculados, numa decisão da melhor solução para a coletividade, dentro do juízo de oportunidade e conveniência, também conhecimentos como atos de mérito administrativo. 

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 validas perante o direito. A adoção de uma ou outra solução é feita sobre os critérios de conveniência, oportunidade, justiça, equidade, próprios da autoridade porque não definidos pelo legislador. (DI PIETRO, 2006, p. 222)

A conveniência e oportunidade, parâmetros que medem os atos discricionários possuem uma linha tênue com a arbitrariedade, visto que o ato discricionário não dá margem a liberdade total do administrador, mas o vincula de certa maneira a competência, forma, finalidade e a própria lei, quando omissa em relação a hipóteses de decisão; espécie de conduta a ser adotada quando há competência; ou conveniência quanto á serviços prestados. A discricionariedade, portanto, é inegavelmente alinhada aos princípios jurídicos, sejam eles o princípio da motivação, legalidade, dentre outros.
Quanto a congruência com os princípios se observa

Em razão disso, o ato administrativo discricionário não excepciona o princípio da legalidade. Muito pelo contrário, dele decorre. Somente há margem discrionária porque a norma assim prevê e, não obstante o grau de liberdade maior do administrador, a finalidade (consubstanciar o interesse público) do ato administrativo e a observância aos princípios basilares do direito administrativo devem ser respeitadas. (MEZZOMO, 2014, p. [?]) 

Assim, a discricionariedade dos atos administrativos se adequa ao ordenamento jurídico vigente de acordo com as mudanças ocorridas no Direito, que perpassa desde o Estado Liberal ao Estado de Direito, no século XIX, cujos atos não sofriam qualquer limitação á discricionariedade, e passaram a obter discricionariedade administrativa analisada também perante o Judiciário, com matérias específicas. Com o advento do Estado Social, reformulou o conceito de discricionariedade para acompanhar as demandas sociais e o fenômeno do constitucionalismo e irradiação dos princípios ao longo de todo ordenamento. Assim a discricionariedade dos atos administrativos é permeada pelo princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional, sendo a discricionariedade um filtro passível de controle pelo poder jurídico brasileiro, em adequação ao ordenamento.

O conceito de mérito pode ser considerado sob dois aspectos: sob o aspecto meramente negativo, como limite ao poder de cognição do juiz de mera legitimidade (em sentido estrito) e sob o aspecto positivo, para indicar o pleno e perfeito ajustamento da medida à norma jurídica, ou seja, sua correspondência ao concreto interesse público, segundo um critério de efetiva oportunidade e conveniência. Sob o primeiro aspecto, o conceito de mérito se põe em antítese com o de legitimidade em sentido estrito – adquirindo um e outro um valor meramente processual – enquanto sob o aspecto positivo o conceito de mérito está compreendido no conceito de legalidade – ou legitimidade em sentido lado – da medida, adquirindo (ALESSI, 1949 apud MULATO, 2014, p. 7)

Se observa, ainda, que existem diversos embates doutrinários e práticos acerca da discricionariedade de tais atos administrativos, debates estes que perpassam por inúmeras teses, mas o que se deve observar, ao final, é a congruência dos atos administrativos com as demandas sócias, para que o Estado não se torne apático, assim como o Direito, devendo o administrador considerar além da conveniência e oportunidade outros aspectos aliados à finalidade, como os econômicos e sociais, sendo instrumento da Constituição na busca da satisfação dos direitos sociais, e não apenas estar atrelado a um tecnicismo da ordem do mérito no aspecto apenas legal.

2 A VIRAGEM PARADIGMÁTICA DO NEOCONSTITUCIONALISMO E SUA FACE POSITIVA EM RELAÇÃO AOS ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRICIONÁRIOS.

Observadas as características dos atos administrativos discricionários abordadas no item antecedente, parte-se, agora, para uma descrição da viragem paradigmática que ocorrera com a chegada do denominado neoconstitucionalismo, e a partir da compreensão dessa viragem, propõe-se uma abordagem conjuntural aos atos administrativos discricionários. 
O Direito no Brasil tem passado por perceptíveis modificações no decorrer dos últimos tempos, principalmente no quesito que diz respeito a novas perspectivas nas teorias e nas práticas jurídica; tal proposta de novas perspectivas tem sido denominada de “neoconstitucionalismo” (SARMENTO, 2010).
A viragem paradigmática do neoconstitucionalismo mostra-se fortemente presente no Brasil a partir da vigência da Constituição Federal de 1988; e, segundo Daniel Sarmento (2010, p. 233), as mudanças trazidas por essa viragem podem ter como síntese:

(a) reconhecimento da força normativa dos princípios jurídicos e valorização da sua importância no processo de aplicação do Direito; (b) rejeição ao formalismo e recurso mais frequente a métodos ou "estilos" mais abertos de raciocínio jurídico: ponderação, tópica, teorias da argumentação etc.; (c) constitucionalização do Direito, com a irradiação das normas e valores constitucionais, sobretudo os relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento; (d) reaproximação entre o Direito e a Moral, com a penetração cada vez maior da Filosofia nos debates jurídicos; e (e) judicialização da política e das relações sociais, com um significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do Executivo para o Poder Judiciário.

No presente artigo é trabalhada com destaque a perspectiva do neoconstitucionalismo ligada à valorização dos princípios jurídicos aplicados ao Direito, à irradiação das normas e valores constitucionais, à inter-relação entre Direito e Moral; levando à conjuntura de que o neoconstitucionalismo pode ser compreendido como um movimento de mudança paradigmática que propõe realizar a descrição das modificações observadas nos diversificados âmbitos jurídicos, focando-se principalmente no que tange à irradiação das normas Constitucionais aos demais ramos do Direito, fazendo com que haja a incidência destas normas na aplicação e na interpretação do ordenamento jurídico e nos demais atos característicos dos diversos âmbitos do Direito (CORDEIRO, 2011).
Complementando a definição, Gustavo Binenbojm, acerca do neoconstitucionalismo, assevera que este trata-se de “reconhecimento de que toda legislação infraconstitucional tem de ser interpretada e aplicada à luz da Constituição, que deve tornar-se uma verdadeira bússola, a guiar o intérprete no equacionamento de qualquer questão jurídica” (BINENBOJM, apud CORDEIRO, 2011, p.116). 
Aproximando a abordagem da perspectiva neoconstitucionalista com a Administração Pública, nota-se que o Direito Administrativo passou a ter um viés marcado pelo emprego de princípios constitucionais, o que se deu principalmente com a égide da Constituição Federal de 1988; assim, esse paradigma principiológico proporcionou uma repaginação na manipulação do Direito Administrativo, uma acepção dos ditames da Constituição Federal para com esse ramo do Direito.  
No que diz respeito a essa ligação entre Constituição e Direito Administrativo, Barroso assevera (200[?] p. 37):

Três conjuntos de circunstâncias devem ser considerados no âmbito da constitucionalização do direito administrativo: a) a existência de uma vasta quantidade de normas constitucionais voltadas para a disciplina da Administração Pública; b) a sequência de transformações sofridas pelo Estado brasileiro nos últimos anos; c) a influência dos princípios constitucionais sobre as categorias do direito administrativo. Todas elas se somam para a configuração do modelo atual, no qual diversos paradigmas estão sendo repensados ou superados.

Nesse contexto, destaca-se que a Administração Pública encontra na Constituição Brasileira de 1988 uma ampla gama de abordagem principiológica, onde observa-se com destaque o princípio da legalidade (art. 37, CF/88), que vincula a Administração Pública ao que é preestabelecido em lei (CORDEIRO, 2011); encontra-se também o princípio da moralidade administrativa, que pode apresentar a perspectiva de um serviço público ético e que veda o uso da administração pública para obter proveito pessoal (BENTO, 2013); o princípio da impessoalidade pode observa-se conexo com o da moralidade, uma vez que tem como fim o tratamento isonômico para com todos os cidadãos, obtendo uma boa relação entre administração – administrado; no princípio da eficiência consta a diretriz que exige do gestor público a tomada de decisões que proporcionem a melhor utilização dos recursos disponíveis, a alternativa mais viável ao interesse público (CORDEIRO, 2011). Quanto ao princípio da publicidade, tem-se a configuração da transparência na administração pública, o que proporciona aos cidadãos um certo poder de controle das atividades da autoridade pública (BENTO, 2013).
Os princípios acima relacionados são os chamados princípios constitucionais expressos da Administração Pública, e ainda existem outros princípios norteadores do Direito Administrativo que têm irradiação constitucional.
Caracterizada a viragem paradigmática do neoconstitucionalismo e salientados os princípios constitucionais que mantêm liame com a Administração Pública, dar-se-á tratamento aos atos administrativos discricionários no que diz respeito ao controle judicial desses em face à abordagem paradigmática do neoconstitucionalismo.
Muitos debates têm sido articulados acerca do controle de mérito dos atos administrativos, principalmente no que diz respeito à viabilidade de o Poder Judiciário apreciar para além da análise da legalidade (CORDEIRO, 2011). Continuando o raciocínio de Margalene Cordeiro (2011, p.122): 

De um lado, encontra-se a corrente que defende que o Poder Judiciário não poderá sobrepor ou impor seu juízo de conveniência e oportunidade no lugar do administrador. O que equivale dizer que o juiz somente possui a competência para apreciar a estrita legalidade do ato, sem observar o mérito ou motivação do ato administrativo. E, do outro, aqueles que defendem a apreciação, pelo Judiciário, do mérito administrativo, fundamentada na aplicação dos princípios constitucionais relacionados à Administração Pública.

Dessa forma, observa-se como maior argumento da corrente que defende a estrita apreciação do ato administrativo o princípio da separação dos poderes, salientando que o Poder Judiciário não deve interferir no funcionamento dos demais poderes; já a corrente que defende a apreciação pelo Judiciário com fundamento em princípios constitucionais entende que está ultrapassado ideal de discricionariedade clássica que transformavam os atos discricionários à prova do controle judicial, agora os atos administrativos têm que necessariamente atender às diretrizes estabelecidas pelos princípios constitucionais e o Poder Judiciário deve utiliza-los como parâmetro de controle dos atos administrativos discricionários (CORDEIRO, 2011). 
É nessa segunda corrente que se observa o paradigma neoconstitucionalista no controle judicial dos atos administrativos discricionários; é a chamada constitucionalização do Direito Administrativo, um tratamento principiológico que traça os vieses por quais deve seguir a Administração Pública a fim de concretizar um Estado Democrático de Direito, uma vez que tais princípios interligados à Administração Pública surtem efeitos diretos no atendimento do interesso público.  
Assim, tendo na Constituição Federal o âmago sustentador de todo o ordenamento jurídico vigente no país, não há porque negar um controle dos atos discricionários da Administração Públicas tendo como parâmetro os princípios constitucionais basilares. Os atos incompatíveis com esses princípios são ameaças para a supremacia do interesse público e deveriam ser necessariamente expostos a um controle judicial que se utilize do viés paradigmático do neoconstitucionalismo. 
Dessa maneira, a face positiva do neoconstitucionalismo é caracterizada como um meio de adequar os atos discricionários do agente público ao eficiente atendimento do interesse público em caso concreto, o que não quer dizer que haverá “a supressão da legalidade, mas tão somente o reconhecimento de que os valores materiais e axiológicos contidos na Lei Maior deverão irradiar-se por todo o ordenamento jurídico, mesmo que estes não estejam expressamente presentes na legislação infraconstitucional” (CORDEIRO, 2011, p.127).

3. A INCIDÊNCIA DO NEOCONSTITUCIONALISMO NOS NOVOS PARÂMETROS DE CONTROLE JUDICIAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRICIONÁRIOS.

Como já apresentado nos capítulos anteriores, o neoconstitucionalismo enquanto fenômeno entendido, por sua abrangência, como paradigma, não só se apresenta como uma tendência em ascensão, mas também como uma realidade concreta e palpável no contexto jurídico, político e social brasileiro. Tal como não poderia deixar de ocorrer, o paradigma em questão também acabou por atingir o Direito Administrativo, gerando por consequência uma verdadeira releitura da atuação e controle da administração pública através de um filtro supralegal e cuja força normativa possibilite que o mesmo possa atuar nos demais ramos do direito unificando-os sob o escopo de um denominador comum, tal filtro é, em verdade, a própria constituição entendida como a conjuntura de seus princípios e normas que agora passam atuar como um norte direcionador de eficácia e validade dos atos jurídicos ou mesmo os de caráter político e social.
Se por um lado, a irradiação dos valores axiológicos contidos na constituição para todo o ordenamento jurídico permite que ocorra, no âmbito de Direito Administrativo, um exercício hermenêutico mais amplo dentro da administração e que por vezes exige para a consubstanciação de princípios constitucionais a realização de ações não contidas em legislação infraconstitucional específica o que representaria uma maior margem de possibilidades inclusive em relação aos atos administrativos discricionários. Por outro, também representa a imposição de novos parâmetros de controle de tais atos, controle este que por vezes poderá apresentar-se até mesmo de forma mais complexa e rigorosa do que os mecanismos que outrora eram utilizados e tidos por eficazes no auge do positivismo do paradigma anterior. 
No que tange ao controle dos atos administrativos este é comumente definido como “O poder-dever de vigilância, orientação e correção que a própria Administração, ou outro Poder, diretamente ou por meio de seus órgãos especializados, exerce sobre sua atuação administrativa” (ALEXANDRINO; PAULO, 2006, p. 497).  Desta forma, se o controle for exercido através de um órgão especializado dentro da própria administração o mesmo será tido por interno ao passo em que, ao contrário, tal controle será externo uma vez que seja exercido por um poder (no que se refere à separação entre os três poderes: legislativo, executivo e judiciário) diferenciado daquele que praticou o ato passível de controle, como é o caso do controle judicial dos atos administrativos (comumente originários do poder executivo o que não restringe, porém, a existência de atos administrativos emanados pelo poder legislativo ou mesmo pelo poder judiciário). Tal natureza externa acaba inevitavelmente desaguando em diversas divergências doutrinárias e jurisprudenciais uma vez que a possibilidade do controle dos atos administrativos (e especialmente no que se refere aos de natureza discricionária) é comumente interpretada como a possibilidade de um corpo estranho fazer valer suas pretensões sob a forma de controle dentro dos atos da administração de um determinado poder, fato este que se agrava ao se pensar na possibilidade inclusive de controle do mérito dos atos administrativos discricionários cuja execução mais do que os outros atos necessita de certa margem de liberdade e resguardo contra influências pessoais e externas. 
Tal divergência é justamente a que se encontra em pauta atualmente e pode ser agrupada em duas grandes correntes como as definidas por Margalene Cavalcante Cordeiro (2011, p.122):

De um lado, encontra-se a corrente que defende que o Poder Judiciário não poderá sobrepor ou impor seu juízo de conveniência e oportunidade no lugar do administrador. O que equivale dizer que o juiz somente possui a competência para apreciar a estrita legalidade do ato, sem observar o mérito ou motivação do ato administrativo. E, do outro, aqueles que defendem a apreciação, pelo Judiciário, do mérito administrativo, fundamentada na aplicação dos princípios constitucionais relacionados à Administração Pública.

Note-se que tal discussão não poderia ocorrer se não em um cenário onde a irradiação dos preceitos constitucionais decorrentes do paradigma neoconstitucionalista já estivesse assentada e relativamente estabilizada no ordenamento jurídico e especificamente, no contexto em questão, em relação ao Direito Administrativo, gerando o que se pode denominar por constitucionalização do Direito Administrativo, fenômeno este que pode ser perfeitamente notado na observância de qualquer ato administrativo àquele rol de princípios supostamente específicos que nada mais são do que uma derivação dos princípios constitucionais e quando não, transpostos diretamente da constituição. De fato, a filtragem constitucional é tão enraizada na administração pública atualmente que, doutrinadores como Binenbojm (2006) consideram superada a clássica distinção entre atos administrativos vinculados e discricionários em detrimento do entendimento de que pela complexidade e abrangência da imposição de observância das normas e princípios constitucionais, todos os atos acabariam por se tornar em maior ou menor grau, a depender do caso concreto, vinculados. Portanto, retornando à divergência anteriormente citada, por conta da abrangência dos novos parâmetros do controle judicial proporcionados pela emergência do neoconstitucionalismo e seu movimento de fortalecimento da força normativa (em sentido amplo, ou seja, levando em conta os princípios e também as normas em sentido estrito) da constituição, uma parte da doutrina enxerga ai uma perigosa possibilidade de, no caso dos atos administrativos discricionários, haver uma sobreposição do próprio juízo de oportunidade e conveniência do poder judiciário em detrimento dos mesmos elementos contidos no mérito e na motivação do administrador quando do controle de seus atos pelo judiciário, logo tal corrente defende a possibilidade de haver o controle externo pelo judiciário apenas no que tange à legalidade do ato e não ao mérito administrativo, que seria restrito a uma linha de raciocínio própria da lógica do poder executivo, por exemplo, não podendo haver interferências da lógica cognitiva judiciária. Fagundes (1957, p. 148, apud MEIRELLES, 2008, p. 718), corroborando tal entendimento defende:

Ao Poder Judiciário é permitido perquirir todos os aspectos da legalidade e legitimidade para descobrir e pronunciar a nulidade do ato administrativo onde ela se encontre, e seja qual for o artifício que a encubra. O que não se permite ao Judiciário é pronunciar-se sobre o mérito administrativo, ou seja, sobre a conveniência, oportunidade, eficiência ou justiça do ato, porque, se assim o agisse, estaria emitindo pronunciamento de administração, e não de jurisdição Judicial. O mérito administrativo, relacionando-se com conveniências do governo ou com elementos técnicos, refoge ao âmbito do Poder Judiciário, cuja missão é aferir a conformação do ato com a lei estrita, ou, na sua falta, com os princípios gerais do direito.

A despeito de tal entendimento, uma segunda corrente menos legalista e mais aberta à amplitude do controle judicial decorrente da observância das normas e princípios constitucionais agora com força normativa e irradiante, defende a possibilidade de o judiciário exercer seu controle não apenas no âmbito da legalidade e legitimidade, mas também na dimensão do próprio mérito e respectivos juízos de conveniência e oportunidade relacionados aos atos administrativos discricionários, pois tal mérito sendo a base nuclear do próprio ato administrativo discricionário não poderia abster-se do controle externo judicial. Deve-se ressaltar que esta posição, apesar das divergências ainda existentes é a que se mostra eivada de majoritariedade e ainda a que melhor se amolda às novas especificidades decorrentes da estabilização do neoconstitucionalismo enquanto paradigma em vias de superação do anterior positivismo exacerbado. A favor de tal posicionamento, a jurisprudência majoritária aqui representada pela posição adotada por Celso de Mello (2004) na posição de Ministro Relator, da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 45, defende que: 

É certo que não se inclui, ordinariamente, no âmbito das funções institucionais do Poder Judiciário – e nas desta Suprema Corte em especial –, a atribuição de formular e implementar políticas públicas, pois, nesse domínio, o encargo reside, primeiramente, nos Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbência, no entanto, embora em bases excepcionais, poderá atribuir se ao Poder Judiciário, se e quando os órgãos estatais competentes, por descumprirem os encargos político jurídicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficácia e integridade de direitos individuais e/ou coletivos, impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de cláusulas revestidas de conteúdo programático (BRASIL, 2004).
 
Portanto, entende-se que tal atuação do judiciário não seria uma invasão de competência no sentido de exercer um juízo de oportunidade e conveniência em detrimento dos mesmos juízos prolatados por parte do administrador, mas sim a realização da normal competência judiciária se e quando um determinado ato discricionário vier a se chocar na margem de sua liberdade contra os princípios constitucionais transpostos ou não como princípios da administração. Tal intervenção judicial é interpretada ainda, segundo dispõe Margalene Cavalcante Cordeiro (2011, p. 124) como ela própria uma competência imposta pela constituição em seu artigo 5º inciso XXXV atribuindo ao judiciário um papel de guardião a priori dos direitos e deveres constitucionais a despeito das formas mais difusas de controle.
Por fim nota-se que, segundo a posição defendida pela autora Margalene Cavalcante Cordeiro (2011, p.126) e reiterado neste estudo, a segunda posição em relação ao controle judicial dos atos administrativos discricionários (que defende a possibilidade do poder judiciário atuar no controle da legalidade assim como do mérito dos atos administrativos de outros poderes, eivados de discricionariedade) não vai de encontro ao princípio da separação dos poderes, mas ao contrário, figura como uma legítima e necessária competência do poder judiciário enquanto guardião dos preceitos constitucionais agora vinculados a todo o ordenamento jurídico graças ao fenômeno neoconstitucionalista, fenômeno este que, segundo dispõe Margalene Cavalcante Cordeiro (2011, p.127) 

impõe ao intérprete a aplicação dos princípios e normas constitucionais na resolução de toda e qualquer demanda administrativa ou judicial. Não significa, entretanto, a supressão da legalidade, mas tão somente o reconhecimento de que os valores materiais e axiológicos contidos na Lei Maior deverão irradiar-se por todo o ordenamento jurídico, mesmo que estes não estejam expressamente presentes na legislação infraconstitucional aplicada ao caso concreto. O objetivo perseguido com essa nova visão do direito é que toda interpretação seja feita a lume da Constituição, de modo a realizar valores nela consagrados.

Portanto, o paradigma supramencionado ao apresentar novos parâmetros (com base constitucional) de controle não incorreu em uma espécie de mutação e/ou reestruturação paradoxalmente inconstitucional do clássico controle administrativo externo, mas, ao contrário, desencadeou um refinamento e aperfeiçoamento do controle dos atos administrativos discricionários que, se por um lado não podem cruzar a linha entre discricionariedade e arbitrariedade, por outro deve restringir seu juízo de mérito também em relação à interdisciplinaridade da legislação constitucional supralegal e irradiadora assim como em relação à legislação infra legal no que se referir a sua relação com aquela norma norteadora.

CONCLUSÃO

Por fim, como fora já fora trabalhado, o neoconstitucionalismo enquanto fenômeno paradigmático já se apresenta como uma realidade tangível e relativamente estabilizada no nosso ordenamento jurídico. A despeito da inevitável natureza positivista que ainda se perpetua no Direito Atual, a constitucionalização de todos os ramos do direito permitiu que os mesmos, ao passar pelo filtro constitucional sofressem uma adaptação às necessidades impostas pelos princípios e regras constitucionais e, ao mesmo tempo, em que se organizassem e direcionassem no âmago de uma norma supra legal cuja interpretação e aplicação de seus mandamentos permitiu que houvesse um controle com roupagem de norteamento em direção ao contexto dinâmico e complexo da sociedade moderna.
Graças a tal viragem paradigmática, os atos administrativos discricionários antes interpretados por parte da doutrina como inevitavelmente arbitrários (uma vez que o positivismo em seu núcleo possui aversão às formas mais abertas de interpretação e execução dos atos que possuem maior ou menor consequência jurídica) tornaram-se mais aceitos, e mais do que isso, passaram a ser tidos como atos de importância fulcral à satisfação do interesse social e/ou à efetividade na concretização dos objetivos da administração pública e como consequência, a dita constitucionalização do Direito administrativo vem atuando de forma notável no sentido de apresentar novos parâmetros de interpretação, aplicação e controle do mérito pertinente aos atos administrativos discricionários possibilitando cada vez mais a efetiva satisfação do objetivo primordial da administração, qual seja, a satisfação do interesse público.
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