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contratar com um sindicato. Muito me
nos poderia êle ser um funcionário, n 
serviço permanente do órgão máximo das 
instituições sindicais de empregadores. 

Não pode servir-lhes, e ser Chefe do 
Ministério Público do Trabalho. 

Acontece que a denúncia faz-se acom
panhar de uma declaração do Serviço 
Social da Indústria, firmada pelo Chefe 
do Serviço de Pessoal, na qual se lê qu~ 
o denunciado, após ter sido admitido 
como "Assessor Técnico" da C. N. I .. 
foi transferido para o S.E.S.1. - D.N. 
com todos os direitos e vantagens pre
vistos na C. L. T. , e pela Portaria 
153-61, de 28 de abril de 1961, foi dis
pensado do S.E.S.1. - D. N., tendo 
em Yi.~ta o que dispõe a O. S. n.o 2-61. 

Em que têrmos deu-se a dispensa, a 
argüição de suspeição não esclarece, isto 
e, se o denunciado foi exonerado, resul
tando plena e total desvinculação com 
as entidades patronais, ou não. 

Daí, entender eu que é caso de apurar, 
pelos meios ao alcance do Govêrno, e são 
fàcilmente mobilizáveis, uma vez que (I 

impedimento em tese existe, se vigora a 
situação de fato que o gera. 

V - Ante o exposto, e à vista dos prin
cipios, concluo: 

a) existe impedimento frontal a que 
o Procurador-Geral da Justiça de Tra
balho seja funcionário da Confederação 
Nacional da Indústria; 

b) mas não está provado que o seja, 
atualmente, o Senhor Elmar Wilson de 
Aguiar Campos, o que, entretanto, pode 
ser fàcilmente verüicado, inclusive me
diante intimação ao argüido de suspei
ção, para que o declare e apresente pu
blicamente os elementos de prova de qU9 
disponha, tranqüilizando a classe obrei
ra, e ao mesmo tempo clareando sua si
tuação, perante o Chefe da Nação ou su
jeitando-se, caso o não faça, às conse
qüências. 

1l:ste o meu parecer, salvo melhor jlÚZO. 

Brasília, D. F., 9 de junho de 1961.
Caio Mario da Silva Pereira, Consultor
-Geral da República. 

MILITAR - PROMOÇÃO AO PÔSTO DE MARECHAL 

- Em face da legislação vigente, salvo em tempo de guer
ra, nenhum oficial poderá ser promovido ao pôsto de marechal, 
mesmo ao passar à inatividade. 

- O caso julgado, sem fôrça normativa, não se aplica aos 
que não foram parte na ação judicial. 

PRESID1l:NCIA DA REPúBLICA 

PROCESSO P. R. N.o 7.225-61 

Presidência da República. Consultoria
-Geral da República. E. M. n.o 92, de 
27 de março de 1961. Submete parecer 
sôbre Promoção ao põsto de Almirante-
Extensão de decisão Judicial - Marechal, 
Almirante e Marechal do Ar. "Aprovo. 
Publique-se, dando-se ciência aS. Excias. 
os Ministros Militares. 4-4-61". (Enc. 
ao G. Militar, em 5-4-61). 

* 

PARECER 

o Excelentfssimo Senhor General Che
fe do Gabinete Militar, de ordem do Ex· 
celentissimo Senhor Presidente da Repú
blica, encanminha a esta Consultoria-Ge
ral o expediente relativo à transferência 
para a Reserva Remunerada do Almiran
te-de-Esquadra Jorge da Silva Leite e 
do vice-Almirante Heitor Doyle Mala 
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Dos papéis que o constituem, verüica-se 
que duas são as questões que se levan
tam, relativamente aos pedidos formula
dos pelos ilustres cabos de guerra: 

a) A primeira atina com a legitimi
dade da promoção ao pôsto de Almi
rante; 

b) A segunda concerne à extensão de 
decisão judicial. O egrégio Supremo Tri
bunal Federal, no mandado de seguran
ça n.o 5.782, do então Distrito Federal, 
proferiu decisão em 1958, favoràvelmeen
te à pretensão do impetrante, a quem 
reconheceu a faculdade. Posteriormente 
(\ êsse julgamento, outros eminentes ofi
ciais-generais postularam, sem ingresso 
no pretório, igual beneficio, e foram aten
didos. Defrontando-se pela primeira vez, 
o Govêrno que inicia sua gestão, com o 
problema, surge-lhe a indagação se o 
pronunciamento da mais alta Côrte de 
Justiça deve aplicar-se por extensão a 
tôdas as hipóteses análogas. 

Uma vez que o problema se fragmenta 
em dois itens, ao dar-lhe a solução que 
me parece condizente com os princípios 
da legalidade, pronuncio-me destacada
mente sôbre os dois pontos, já que um e 
outro informam-se por princípios estan
ques. 

II - Penso que a melhor orientação 
a seguir será fazer, de inicio, abstração 
de todo e qualquer pronunciamento an
terior, seja do Supremo Tribunal Federal, 
seja da Consultoria-Geral da RepÚblica, 
e encarar de frente a questão, como se 
nunca tivesse ela merecido a atenção dos 
Podêres Executivo e Judiciário. IgnoraI 
as manifestações anteriores é como que 
focalizar a dúvida na sua estrutura, e 
buscar o esclarecimento pela aplicação 
essencial da lei, como fonte primária de 
todos os direitos subjetivos. Sàmente de
pois de haver dissecado a espécie à luz 
dos mandamentos legislativos é que pas
sarei à crítica das vacilações por que tem 
passado. 

Em o nosso sistema jurídico, designado 
pelo qualificativo de "escrito", nunca é 
demais recordar que o seu norte verda-

deiro é a afirmativa etiológica do prima
do da lei escrita. Nêle, como na maioria 
dos que compõem a civilização jurídica 
ocidental, assentou-se como regra. básica. 
que a lei é a fonte formal do direito. 
Orgânicamente estruturado o ordenamen
to jurídico em tôrno do conceito de di
reito subjetivo, vai êste radicar-se pre
cipuamente no mandamento da lei. Não 
predomina apenas aquela concepção a 
que alude René David (Traité Elémentai
re de Droit Civil Compare, p. 239), de que 
os juristas integrantes dos grupos de sis
temas de direito escrito habituaram-se 
com a idéia de na. lei enxergar a pana
céia universal para tôdas as suas ponde
rações. Há algo mais que isto. Há ume. 
definição de princípio, que exorbita. de 
uma orientação programática, e vai ar
ticular-se na própria construção do re
gime. A lei é o veículo da manifestação 
da vontade do povo, que outorgou, como 
já Rui Barbosa doutrinava, por meio 
da Constituição, o mandato à legislatura 
ordinária. Na afirmação do primado da 
lei escrita há, portanto, uma definição 
de atitude do sistema jurídico todo in
teiro. Guardando o desejado respeito que 
merecem os Podêres da Nação, e sem 
embargo dêle, é sempre dever do intér
prete, antes de indagar como os tribunais 
se pronunciaram, aprofundar-se na con
sulta da norma pura, a ver em que sen
tido, e acima de tudo como a lei quer e 
ordena, isto é, de que maneira se ma
nifesta a sua vontade, o seu manda
mento. 

rn - No desate da presente espécie, é 
de tôda conveniência assentar o princí
pio cardial da estruturação das Fôrças 
Armadas. ~ a Constituição federal que 
emite a voz maior a seu respeito, dizen
do como elas se constituem e como se or
ganizam: 

"Art.176 As fôrças armadas, consti
tuídas essencialmente pelo Exército, Ma
rinha e Aeronáutica, são instituições na
cionais permanentes, organizadas com 
base na hierarquia e na disciplina, sob 
a autoridade suprema do Presidente da 
República, e dentro dos limites da lei". 



- 298-

Aí estão os fundamentos desta institui
ção em quem a Pátria repousa a sua de
fesa, e os podêres constituídos a sua ga
rantia. E dêste cânone oonstitucional ex
traem-se os corolários que as vestem do 
respeito e das esperanças da Nação; :l 

permanência da instituição, a estrutura 
fundamental de sua hierarquia, e a con
finação legal de suas atividades. 

Dêles ressalta para a orientação a se
guir o segundo, pela imediata aplicação 
à hipótese, por dizer com a coordenação 
de seus órgãos: a hierarquia. 

E quem vai buscar a sua noção e o seu 
escalonamento, encontra no "Estatuto dos 
Militares", aprovado pelo Decreto-lei n.o 
9.698, de 2 de setembro de 1946, a nor
ma (art. 15), segundo a qual a precedên
cia hierárquica se regula em primeiro 
plano pelo pôsto ou graduação. A escala 
em que se distribui (art. 16) prevé que 
para o Exército o pôsto mais elevado ou 
de maior graduação, é o de Marechal; 
para a Marinha o de Almirante; para 
a Aeronáutica o de Marechal do Ar. Mas. 
ao mesmo passo, traça as limitações: 

"§ 1.0 Os postos de Marechal, Almi
rante, e Marechal-de-Ar sómente serão 
preenchidos em tempo de guerra. Os pos
tos de General de Exército, Almirante
-de-Esquadra e Tenente Brigadeiro pode
rão ser preenchidos a critério do Govêr
no, e tendo em vista o desenvolviment'J 
e as necessidades da defesa nacional". 

IV - Ante a clareza dês te princípio, a 
primeira dedução lógica das conclusões 
impõe-se oom uma fôrça irresistível. 
Dentro da legislação brasileira, existe uma 
hierarquia para o tempo de guerra. Em 
tempo de paz a escala dos postos vai 
até os de General-de-Exército, Almiran
te-de-Esquadra, e Tenente-Brigadeiro, 
respectivamente, para o Exército, a Ma
rinha e a Aeronáutica. Em tempo de paz 
não existem os postos de Marechal, Al
mirante e Marechal-do-Ar. A hierarquia 
cessa nos imediatamente anteriores. E, 
quando a lei põe um têrmo a dado es
calonamento, é de tôda evidência que não 
pode êle ser ultrapassado, não pode ser 

lançado o disco fora da meta, sob pena 
de ir além do limite da lei, ou transJY.lr 
o quadro da legalidade. 

Se fôsse possível aceitar a extensão da 
escala hierárquica para mais l'Jnge do 
que a lei prevê, ter-se-ia de admitir o 
arbítrio sem fronteiras imaginando à re
dea sôlta cargos e funções. Se fôsse líci
to suprir na sucessão dos cargos a von
tade da lei, ter-se-ia de acreditar que 
as critérios SUbjetivos prevaleceriam Sô
bre os mandamentos da norma. 

Um princípio, pois, é fundamental e é 
determinante em matéria de escal'Jna
menta dos postos da carreira militar: a 
lei pôs uma barreira, estabeleceu um li
mite, fixou um têrmo: a sucessão hierár
quica dos postos vai seguindo ascenden
temente, e pára. Pára no limite que 
o art. 16, § LO, do Decreto-lei n.O 9.698. 
de 2 de setembro de 1946, traçou, c'Jmo 
graduação máxima. Além dali, somente 
em tempo de guerra e nas condições que 
o desenvolvimento desta impuser. Ima
gine-se então um oficial dos mais cons
pícuos, daqueles que têm a sua vida e a 
sua fôlha de serviços pontilhada dos mais 
honrosos lauréis. Que se destaque pelo 
caráter e pela inteligência; pelo espírito 
e oonduta militar; pela cultura profis
sional e geral; pela conduta civil e pela 
capacidade como comandante; bom ins
trutor e bom administrador; dotado de 
perfeita capacidade física. Imagine-se 
êste oficial galgando todos os postos até 
o limiar do marechalato, e não é preciso 
grande esfôrço para vislumbrá-lo, por
que os quadros das Fôrças Armadas os 
têm em profusão. E depois que tôdas as 
qualidades são postas em evidência, ain
da que o queira, o Senhor Presidente da 
República não pode elevá-lo ao marecha
lato. E não pode, por que? Porque não 
existe êste pósto na carreira das armas, 
~ não ser em tempo de guerra. O oficia!; 
qualquer oficial; todo oficial, por mais 
eminente e por mais brilhante, galga a 
sua carreira, até um determinado pôsto, 
e não vai além. Não avança dali; porque 
em tempo de paz está impedido de fazê
-10. Não pode ser feito Marechal, Almi
rante ou Marechal-do-Ar. "Não pode, por-
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que o Pais está em paz, e êstes postos 
sômente podem ser preenchidos em tempo 
de guerra. No tempo de paz, é como se 
não existissem, ou não tivessem existido 
nunca. 

v - Mas poderá lograr-se esta pro
moção por via da inatividade? 

~ regra velha de direito, e antes de ser 
norma jurldica traz todo um cunho de 
moralidade, que não se pode obter por 
linha travessa aquilo que não é dado 
conseguir pela direta. 

Se a lei institui uma dada proibição, e 
em razão dela uma pessoa não tem a fa
culdade de conseguir uma certa situação 
jurldica, sob pena de afronta aos seus 
ditames, é da maior obviedade que me
recerá a mais lidima condenação ou re
pulsa todo processo pelo qual se venha 
sub-repticiamente atingir ao resultado 
defeso. 

A lei interdiz o acesso do oficial ao 
marechalato, salvo em tempo de guerra. 
Nenhum Oficial-General tem a faculda
de de obter esta situação. Não pode a ela 
ascender pela estrada reta e franca. E 
se não pode pela linha. direita, não ha
verá de ser pela esconsa que o logrará. 

Mas se fôsse permitido chegar ao ma
rechalato pela via da inatividade, bur
lada seria a proibição, pois que se usaria 
o subterfúgio de conceder a promoção, 
com a inatividade, e, então, estaria frau
dado todo um sistema hierárquico, P'Jr 
via da utilização de um critério de con
tOrno à disposição legal. 

Onde estaria a lei que repele o mare
chalato em tempo de paz? De que vale
ria todo um estatuto declarar a inexis
tência do marechalato em tempo de paz, 
se contra a proibição frontal pudesse me
drar via escusa. e se tivesse validade o 
processo de levar a promoção indireta 
até onde a lei defende categoricamen
te a ascensão reta e livre? 

Conjugando-se. então, ') princípio geral 
limitativo da hierarquia, com o mais co
mesinho dos princípios de conceituação 
do direito como um mínimo ético, fôr-

ça é convir e obrigatório concluir que a 
mesma razão que impede seja premiado 
o oficial com o marechalato na ativida
de, proíbe a sua ascensão até lá por fôr
ça de uma conversão à inatividade. 

E vem um outro argumento reforçar 
esta linha de raciocínio. A legislação es
parsa, ditada ao léu de circunstâncias 
ocasionais, menciona e regulamenta as 
promoções asseguradas aos militares que 
passam para a reserva. E tão exdrúxula 
foi a interpretação que se andou empres
tando a essas leis extravagantes, que hou
ve necessidade de pOr-lhe paradeiro, o 
qual veio com a Lei n.D 2.370, de 9 de 
dezembro de 1954, regulando a inativi
dade dos militares. 1!:ste diploma esta
belece: 

"Art. 54. O oficial que contar mais 
de 35 (trinta e cinco) anos de efetivo 
exercício, após o ingresso na inatividade: 

I - Será promovido ao pOsto imediato, 
se posSUir o curso que o habilite para o 
acesso; 

H - Terá os proventos corresponden
tes ao pOsto imediato, com direito ao mon
tepio e com as vantagens que lhe com
petirem de acOrdo com o Código de Ven
cimentos e Vantagens dos Militares, se 
não possuir o curso que o habilite ao 
acesso; 

IH - Terá os proventos aumentados 
de 20% (vinte por cento) e vantagens do 
referido Código, se ocupante do último 
põsto da hierarquia militar, em tempo 
de paz." 

Aí está. Se dúvida houvesse, ou se 
pairasse alguma sombra sObre a tese de
fendida com base estrita na lei, e de cUja 
virtude decorre não ser possível fazer um 
marechal, um almirante ou um marechal
do-ar a não ser em tempo de guerra, 
quer no serviço ativo, quer na inativi
dade, emprestaria a Lei n.o 2.370, de 9 
de dezembro de 1954 a fOrça de uma 
interpretação autêntica, a que o mestre 
Cunha Gonçalves prefere denominar in
terpretação legal, por isso que reflete a 
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hermenêutica que o Legislador mesmo d::\ 
ao ditado em outra lei. 

Com efeito, os incisos em que se des
dobra o art. 54, acima transcrito, põem 
em evidência, que o Legislador cogitou 
de três categorias de oficiais, beneficiado:; 
ao ingressarem na inatividade: uma, dos 
que não podem ter acesso a põsto ime
diato, por falta de curso; outra, daqueles 
que podem ser promovidos ao põsto 
em razão de poss~írem o curso que os 
habilite a tal acesso; e uma terceira, da
queles que, embora tendo êste curso, 
ocupam la o último pôsto da hierarquia 
militar em tempo de paz. 

Atentando-se para esta categoria, que 
é a prevista no art. 54, inciso II!, vê-se 
bem que o legislador não desconhece. 
como não pode desconhecer, que a hie
rarquia militar do tempo de paz difere 
da do tempo de guerra. E, conhecendo-o. 
tl)mou uma atitude firme, condizente com 
o art. 13, § 1.0, do Estatuto dos Militares, 
tmnscrito mais arriba. Encarando a dis
tinção entre aquela hierarquia e esta, 
focalizou o ingresso em inatividade de 
todos aquêles que já tenham percorrido 
a carreira completa do tempo de paz, e 
havendo atingido o mais alto pôsto, so
mente lhes falte obter o marechalato. 

Mas, como o legislador não ignora qUE' 
o mare:halato não pode ser obtido sru5.o 
em tempo de guerra, e como o legislador 
não pretendeu alterar êste princípio, as
sentou que ao oficial que haja alcançado 
o pôsto mais elevado da hierarquia em 
tempo de paz seja concedido um benefi
cio financeiro, ao invés da promoção ao 
pãsto imediato. 

Resumindo-se o raciodnio, de cuja ló
gica não há fugir, a lei geral estatui a 
regra de que o marechalato é inatingível 
em tempo de paz; I) direito não tolem 
que por um subterfúgio se logre a obten
ção daquilo que é proibido; a lei especial, 
regUladora da inatividade dos militares. 
ne"a ao oficial que já tenha alcançado o 
último pôsto da hierarquia em tempJ de 
paz acesso ao imediato (marechalato), 
que permuta por uma concessão diversa. 

Há, pois, todo um sistema, articulado e 
imperfurável, militando no mesmo e uni
hrme sentidl): nenhum oficial, seja na 
atividade seja na inatividade, pode logmr 
promoção aos postos de marechal, al
mirante, marechal do ar, a não ser em 
tempo de guerra. 

Em contrário ao hermetismo dêste ra
ciocinil), foi levantada uma objeção, oom 
base na Lei n.O 1.488, de 10 de dezembro 
de 1951, que investiu no pãsto de ma
rechal do Exército o Marechal João 
Batista Mascarenhas de Morais. E oom 
fundamento neste diploma pretende-se 
deduzir que "existe o pôsto de Marechal 
em tempo de paz." 

Há, entretanto, aí, um nl)tório desvio 
de prespectivas. Ao contrário do que se 
pretende, a invocação desta lei vem cor
roborar tôda a argumentação acima es
pendida. Basta remontar ao histórioo de 
sua investidura: êste eminente cabo de 
guerra foi Comandante das Fôrças Ex
pedicil)nárias Brasileiras, que levaram o 
denodo de nossos soldados ao velho mun
do, e acrescentaram novas glórias ao 
pavilhão auriverde. Regressando à Pá
tria o seu condutor, em coincidência com 
o momento em que retomava a Nação as 
linhas de suas tradições democráticas, a 
Assembléia Constituinte, com todos os 
podêres de um mandato recebido do povo 
:::!:'erano, voltou as suas vistas para o 
eminente oficial, e lhe outorgou as honras 
do marechalato, no art. 34 do Ato da:; 
Disposições Transitórias da Constituição 
de 18 de setembro de 1946. 

Analisando o alcance da medida, resul
ta, em primeiro lugar, o seu caráter ex
cepcional. Nilo criou o Constituinte o 
pôs to geral de marechal do exército. Ao 
revés cl)nsiderou a figura do Coman
dante das Fôrças ExpediCionárias Bra
siJeims, e conferiu-lhe, pessoalmente, no
minalmé!nt2 e excepcionalmente, as hon
ru.,; ~'o marechalato. Não teve por escopo 
criar uma regra, porém homenagear. Re
ferindo-se ao dispositivo, Pontes de Mi
randa salienta êste sentido: 

"Homenagem significativa de quanto (l 

pensamento brasileiro, a despeito da cras-
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ta reacionária que propendia para a vi
tória alemã e italiana, ficara ao lado 
da liberdade," (Comentários à Constitui
ção de 1946, vaI. V, p. 387). 

Não teve em vista, portanoo, a Assem
bléia Constituinte alterar a hierarquia 
militar, pois se fôsse esta a sua intenção, 
referir-se-ia ao pôsoo de marechal em 
têrmos hábeis a concluir pela sua in
serção na carreira. Objetivou uma ho
menagem, tão-somente. E pelo fato de 
haver aberto uma exceção, já auooriza 
admitir a excepcionalidade da medida, 
e, por via de conseqüência, exige inter
pretação restritiva. Referindo-se a esta, 
o tratadista português, reputada autori
ciade, aconselha que tenha lugar, entre 
outros casos, "se o princípio legal, apli
cado sem restrição, iria além do fim para 
que foi estabelecido" (Tratado de Direito 
Civil, voI. I, (ed. de 1929, p. 489). 

O fim para que foi estabelecido o prin
cípio do artigo 34 do Ato das Disposições 
Constitucionais Transitórias está claro: 
prestar uma homenagem com enderêço 
cert<J. Ampliá-lo, ou interpretá-lo por ou
tra forma que não fôsse restritivamente. 
seria lançá-lo além do fim para que foi 
estabelecido, e isto seria inidôneo. 

Foi, destarte, criada uma norma de ca
ráter excepcional, daquelas que Ferrini 
conceitua como desvios impostos às re
gras comuns queridas pelo Legislador, e, 
como tal criou não um preceito genérico 
- commune praeceptum - mas uma re
gra de direito excepcional de privilégio, ti
picamente constitutivo daquilo que o Di
reito Romano designava como ius singu
lare, aquêle elaborado para alguma 
pessoa, ou tendo em vista alguma relação 
jurídica objetivada em particular, em 
contraste com o sentido de generalidade 
de norma jurídica. 

Após a disposição constitucional tran
sitória em exame, veio a Lei n.O 1.488, 
de 10 de dezembro de 1951, e investiu 
o homenageado no pôsto de Marechal. 
Tarmbém esta Lei não teve em vista 
criar o pôsto de marechal em tempo de 
paz, nem foi seu objetivo admitir sua 

generalização, nem pretendeu alterar a 
carreira das armas ou a hierarquia m:
litar. Foi um mandamento que se es
gooou com a sua própria aplicação. 

Encarando esta situação, os doutrina
dores referem-se à distinção entre lei em 
sentido formal e lei em sentido material 
tLaband, Jellinek, Gierke), o que pode 
ser assim resumido: Em sentido material, 
a lei é uma proposição jurídica, ou um 
conjunto de proposições jurídicas, ditado 
e publicado pelos órgãos competentes; 
em sentido puramente formal, é tôda dis
posição emanada dos órgãos legislatiVOS 
do Estado, na "forma" adotada para as 
leis, (Eneccerus, Kipp y Wolf, Tratado de 
Derecho Civil, Parte General, I § 32, n.o 
1). Nesta classe das leis em sentido for
mal estão atos meramente administrati
vos, ou disposições que não estabelecem 
Qualquer proposição jurídica, mas que 
têm de assumir as "formas prescritas" es
pecialmente para as leis (Eneccerus). 

Uma vez que a lei em sentido formal 
não contém uma proposição jurídica, 
obrigatoriamente não traz caráter jurí
geno extensível, ou seja, não tem fôrça 
genérica de direitos subjetivos, senão 
l).quêles determinados como resultado da 
sua própria especificidade, pela mesma 
razão que um ato administrativo cria di
reitos subjetivos para um titular, sem 
possibilidade de generalização, ou um 
contrato estabelece faculdades jurídicas 
inter parte apenas. 

A Lei n.o 1.488, lei estritamente for
mal, não contém uma proposição jurídica 
Ela é um ato de provimento administra
tivo, que revestiu a forma reservada para 
as leis porque faltava a possibilidade ma
terial de ser cumprida a vontade do le
gislador constituinte, que era preciso 
suprir. 

Aquêle provimento revestindo embora 
a "aparência" de lei, o "aspecto" de leI, 
ou a "forma" de lei, não tem a essência, 
o vigor e a generalidade da lei. 

Não os possuindo, não é jurídico basear 
neste diploma, inextensível e inampliável 
por natureza, o rompimento das regras 
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que disciplinam a hierarquia militar, e 
dizer que o marechalato foi legalmente 
instituido em tempo de paz. Ao contrário. 
As leis, em sentido material, vigorantes 
sôbre o assunto, são unânimes a dizer 
que tais postos somente existem em tem
po de guerra. O caso particular do Ma
rechal Mascarenhas de Morais é abso
lutamente "excepcional", e, com esta qua
lidade, corrobora a "regra" de que a 
legislação continua assentando a inaces
sibilidade ao pôsto em tempo de paz. 

VI - Decidindo mandado de seguran
ça n.a 5.782, do então Distrito Federal, 
o Supremo Tribunal Federal, cambiando 
de orientação impressa em julgamento 
anterior proferido em 1956, aceitou, em 
1958, a tese segundo a qual é lícita a 
promoção ao marechalato, em razão da 
inatividade. 

Sem formular crítica a esta mudança 
de rumo, e dispensando-me de entrar no 
mérito do julgado, de que data venia 
divirjo, pois como exponho acima, a lei 
não autoriza a promoção aos postos de 
marechal, almirante, e marechal-do-ar, 
a não ser em tempo de guerra, passo 
agora aI) segundO item da consulta, que 
diz respeito à extensão do julgado. 

l!:, sem dúvida nenhuma, descabida tal 
extensão. Já dizia o grande Pedro Lessa 
que a função do Poder Judiciário é apli
car contenciosamente as leis ou seja dar
lhes aquela aplicação reclamada nos têr
mos da relação processual, ou da equação 
processual armada pelo litígio. O Juiz 
não legisla. O Juiz não generaliza. O 
Juiz não dita normas. Dirime a contro
"érsia travada entre as partes, e o iudi
cium que profere tem a fôrça inabalável 
da coisa julgada inter partes. Aquilo que 
consta da parte dispositiva da sentença, 
ou o que constitui a condenação, vale 
como verdade irrefragável, porém confi
nada aos limites subjetivos da instância. 
Não vai além; não afeta terceiros; não 
os ben,eficia nem prejudica: res inter 
alios iudicata aliis nec nocet neque 
prodest. 

Quando o magistrado (tomada aqui a 
expressão na acepção geral do órgão do 

Poder Judiciário) profere uma decisão, 
não fala como indivíduo, mas em nome 
do Estado que representa nesse momento, 
e a sua sentença, como palavra jurisdi
cional que é, tem o condão de declarar 
uma relação de direito, e é munida de 
fôrça executória. Com base naqueles atri
butos do juiz romano - a iurisdictio e o 
imperium - a jurisdição contenciosa do 
direito moderno significa o poder de que 
o Estado investe o juiz de declarar a 
relação jurídica e de imprimir à sua 
decisão a fôrça cogente de impor ao ven
cido o dever de obediência. Esta noção 
que é de Mattirolo, vem completada PO!' 

uma cláusula restritiva: entre as partes 
<Diritto Giudiziario, p. 11), para signi
ficar que não vai além daqueles que 
foram partes na causa. 

As decisões dos tribunais, portanto, não 
constituem o que se denomina fonte for
mal do direito objetivo. Pela autoridade 
intelectual de seus juizes, pelo dinamismo 
do direito que o pleito judicial suscita, 
pela 'sua flexibilidade de ação, muito 
maior do que a operosidade parlamentar 
a jurisprudência pode ser invocada como 
fonte indireta ou fonte intelectual. Mas 
não tem o poder de criar uma obriga
toriedade, ou como diz Ruggiero: "por 
maior que possa ser a influência de uma 
série de julgados conformes, nu~ca êles 
adquirem o valor de norma obrigatória 
e universal" (Instituições de Direito Civil. 
voI. l, § 120). 

A decisão judiCial traz consigo a fôrça 
declaratória de uma relação jurídica, (' 
é revestida de fôrça cogente. Obriga as 
partes. O titular do direito reconhecido 
tem a faculdade de mobilizar o aparelho 
estatal, para tornar efetivo o seu efeito. 
Mas um estranho à relação jurídico-pro
cessual, por mais bem deduzida que a 
sentença se apresente, não tem o poder 
de invocá-la em seu benefício. Ela não 
lhe cria direitos. 

A coisa julgada, segundo a explicação 
da teoria publicista (Wach), hoje não 
mais posta em dúvida, é o resultado da 
autoridade da sentença, conseqüente a 
uma razão da utilidade pública. A sen-
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tença exprime, não a verdade real ou 
absoluta, mas a verdade apurada, se
gundo o alegado e provado - secundum 
allegatum et probatum. 

E como o que se alega e o que se 
prova está na dependência da relativi
áade dos acontecimentos, o julgado re
sultante pode ser uma proposição que só 
tem vigor em função daquilo que consti
tui o debate ou a litiscontestação: 

"Justíssimo é pois, que a coisa julgada 
somente as pattes vincule e não terceiros, 
que não intervieram no processo" (Lopes 
da Costa, Direito Processual Civil, voI. 
In, n.O 98, ed. 1946). 
~ a isto que se denomina "limitação 

subjetiva da res ivocata", traduzindo o 
princípio segundo o qual, não obstante 
a sua fôrça material significar o tranca
mento da lide em que se reabra o de
bate, isto somente ocorre quanto às re
lações processuais travadas entre as mes
mas pessoas que participaram do pro
cesso em que a sentença fôr proferida: 

"La juerza de la cosa juzgada está su
jeita a limitaciones. Solo surte efectos 
subjetivamente, en favor y en contra de 
las partes ("res iudicata ius facit inter 
partes") y de las personas que hayan 
adquirido la cualidad de sucesores de las 
mismas después de la litispendencia" 
(James Goldschmidt, Derecho Procesal 
Civil, p. 393). 

Proferida, pois, decisão pelo egrégi'J 
Supremo Tribunal Federal, em mandado 
de segurança a êle impetrado, produ:;. 
efeitos apenas entre as partes que nêle 

figuraram. E, como ninguém pode dispor 
de direito alheio, sOmente o impetrante 
vencedor tem reconhecidas as faculdades 
asseguradas pela sentença que ná<! obriga 
senão em relação a êles, (Lopes da 
Costa). 

Ao aresto proferido, para dizê-lo sus
cintamente, falta fôrça normativa. Não 
constitui uma regula iuTÍS. Não contém 
uma proposiçá<l dotada de generalidade 
Não se aplica a tôdas as pessoas. Não 
tem eficácia relativamente àqueles que 
pretendam reunir os pressupostos fáticos 
de sua concessão. 

E, portanto, não é extensível, a quem 
quer que seja, o julgado anterior exis
tente, e tanto menos, que o mesmo co
lendo Supremo Tribunal Federal apre
ciando espécie idêntica, já se pronunciara 
em contrário. 

VII - Enfeixando tôda a questão 
lluma regra singela, à gUisa de ementa. 
concluo: 

Em face da legislação brasileira em 
Vigor, nenhum oficial pode ser promovido 
a marechal, a não ser em tempo de guer
ra, mesmo ao recolher-se à inatividade. 
~ inextensível decisão proferida em sen
tido contrário, expressa em aresto pro
ferido pela mais alta Côrte de Justiça, 
por lhe faltar efeito normativo. 

São estas as considerações que me 
ocorreram alinhar, e esta a minha opi
nião, salvo melhor juizo. 

Brasília, 27 de março de 1961. Caio Má
rio da Silva Pereira - Consultor-Ger~J 

da República. 

MILITAR - PROFESSOR - PROMOÇAO 
~ 

- Não é legítima a promoção a pôsto inexistente na car
reira militar. 

- Estando o quadro do magistério militar limitado ao pôsto 
de Coronel não tem cabimento a promoção ao generalato. 

PRESID:t!:NCIA DA REPúBLICA 

PROCESSO P. R. N.O 13.062-61 

Presidência da República. Consultoria
-Geral da República, E. M. n.o 163, de 19 
de maio de 1961. Submete parecer sôbre 

promoção dos Coronéis Ernâni José d03 
Santos Júnior e Antônio Cid, do Magis
tério Militar. "I) Aprovo o Parecer do 




