MILITAR — PROMOCAO AO PO6STO DE MARECHAL

— Em face da legislacdo vigente, salvo em tempo de guer-
ra, nenhum oficial poderd ser promovido ao pdsto de marechal,
mesmo ao passar @ inatividade.

— O caso julgado, sem férca normativa, ndo se aplica aos
que ndo foram parte na agdo judicial.

PRESIDENCIA DA REPUBLICA
PROCESSO P. R. N.° 7.225-61

Presidéncia da Republica. Consultoria-
-Geral da Reptiblica. E. M. n.° 92, de
27 de margo de 1961. Submete parecer
sobre Promocéo ao pdsto de Almirante—-
Extensdo de decisdo Judicial — Marechal,
Almirante e Marechal do Ar. “Aprovo.
Publique-se, dando-se ciéncia a S. 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 Repii-
blica, encanminha a esta Consultoria-Ge-
ral o expediente relativo 3 transferéncia
para a Reserva Remunerada do Almiran-
te-de-Esquadra Jorge da Silva Leite e
do vice-Almirante Heitor Doyle Maila
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Dos papéis que o constituem, verifica-se
que duas sdo as questdes que se levan-
tam, relativamente aos pedidos formula-
dos pelos ilustres cabos de guerra:

a) A primeira atina com a legitimi-
dade da promoc¢do ao posto de Almi-
rante;

b) A segunda concerne a extensdo de
decisdo judicial. O egrégio Supremo Tri-
bunal Federal, no mandado de seguran-
¢a n?° 5.782, do entdo Distrito Federal,
proferiu decisdo em 1958, favoravelmeen-
te & pretensio do impetrante, a quem
reconheceu a faculdade. Posteriormente
o ésse julgamento, outros eminentes ofi-
ciais-generais postularam, sem ingresso
no pretorio, igual beneficio, e foram aten-
didos. Defrontando-se pela primeira vez,
0 Govérno que inicia sua gestdo, com o
problema, surge-lhe a indagacdo se o
pronunciamento da mais alta Cérte de
Justiga deve aplicar-se por extensiao a
todas as hipéteses analogas.

Uma vez que o problema se fragmenta
em dois itens, ao dar-lhe a solugdo que
me parece condizente com o0s principios
da legalidade, pronuncio-me destacada-
mente sdbre os dois pontos, j4 que um e
outro informam-se por principios estan-
ques.

II — Penso que a melhor orientacao
a seguir sera fazer, de inicio, abstragdo
de todo e qualquer pronunciamento an-
terior, seja do Supremo Tribunal Federal,
seja da Consultoria-Geral da Republica,
e encarar de frente a questdo, como se
nunca tivesse ela merecido a atencio dos
Podéres Executivo e Judiciario. Ignora:
as manifestacOes anteriores é como que
focalizar a duvida na sua estrutura, e
buscar o0 esclarecimento pela aplicagido
essencial da lei, como fonte primaria de
todos os direitos subjetivos. Somente de-
pois de haver dissecado a espécie & luz
dos mandamentos legislativos é que pas-
sarei & critica das vacilagdes por que tem
passado.

Em o nosso sistema juridico, designado
pelo qualificativo de “escrito”, nunca é
demais recordar que o seu norte verda-

deiro é a afirmativa etiolégica do prima-
do da lei escrita. Néle, como na maioria
dos que compdem a civilizagio juridica
ocidental, assentou-se como regra bésica
que a lei é a fonte formal do direito.
Orgéanicamente estruturado o ordenamen-
to juridico em térno do conceito de di-
reito subjetivo, vai éste radicar-se pre-
cipuamente no mandamento da lei. Néao
predomina apenas aquela concepgdo 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 toédas as suas ponde-
ragoes. H4A algo mais que isto. H4 uma
defini¢cido de principio, que exorbita de
uma orientagdo programatica, e vai ar-
ticular-se na prépria constru¢do do re-
gime. A lei é o veiculo da manifestacido
da vontade do povo, que outorgou, como
j& Rui Barbosa doutrinava, por meio
da Constituicio, 0 mandato & legislatura
ordinaria. Na afirmacio do primado da
lei escrita h4, portanto, uma definicio
de atitude do sistema juridico todo in-
teiro. Guardando o desejado respeito que
merecem o0s Podéres da Nacdo, e sem
embargo déle, 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.

III — No desate da presente espécie, é
de tdoda conveniéncia assentar o princi-
pio cardial da estrutura¢io das Forcas
Armadas. E a Constituicdo federal que
emite a voz maior a seu respeito, dizen-
do como elas se constituem e como se or-
ganizam:

“Art.176 As foércas armadas, consti-
tuidas essencialmente pelo Exército, Ma-
rinha e Aerondutica, sio instituicdes na-
cionais permanentes, organizadas com
base na hierarquia e na disciplina, sob
a autoridade suprema do Presidente da
Repiblica, e dentro dos limites da lei”.
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Af estio os fundamentos desta institui-
cio em quem a Pétria repousa a sua de-
fesa, e os podéres constituidos a sua ga-
rantia. E déste canone constitucional ex-
traem-se os corolarios que as vestem do
respeito e das esperancgas da Nacdo; a
permanéncia da instituicdo, a estrutura
fundamental de sua hierarquia, € a con-
finacdo legal de suas atividades.

Déles ressalta para a orientacdo a se-
guir o segundo, pela imediata aplicacio
a hipétese, por dizer com a coordenacio
de seus orgdos: a hierarquia.

E quem vai buscar a sua nogéo e o seu
escalonamento, encontra no “Estatuto dos
Militares”, aprovado pelo Decreto-lei n.°
9.698, de 2 de setembro de 1946, a nor-
ma (art. 15), segundo a qual a precedén-
cia hierarquica se regula em primeiro
plano pelo pdsto ou graduagido. A escala
em que se distribui (art. 16) prevé que
para o Exército o pdsto mais elevado ou
de maior graduacio, é o de Marechal;
para a Marinha o de Almirante; para
a Aerondutica o de Marechal do Ar. Mas.
20 mesmo passo, traga as limitagdes:

“§ 1° Os postos de Marechal, Almi-
rante, e Marechal-de-Ar somente serdo
preenchidos em tempo de guerra. Os pos-
tos de General de Exército, Almirante-
-de-Esquadra e Tenente Brigadeiro pode-
riao ser preenchidos a critério do Govér-
no, e tendo em vista o desenvolvimento
e as necessidades da defesa nacional”.

IV — Ante a clareza déste principio, a
primeira deducgdo légica das conclusées
impde-se com uma for¢a irresistivel.
Dentro da legislacido 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 Aeronautica. Em tempo de paz
nio existem os postos de Marechal, Al-
mirante e Marechal-do-Ar. A hierarquia
cessa nos imediatamente anteriores. E,
quando a lei pée um térmo a dado es-
calonamento, é de toda evidéncia que nao
pode éle ser ultrapassado, ndo pode ser

lancado o disco fora da meta, sob pena
de ir além do limite da lei, ou transpor
¢ quadro da legalidade.

Se fdésse possivel aceitar a extenséo da
escala hierarquica para mais longe do
que a lei prevé, ter-se-ia de admitir o
arbitrio sem fronteiras imaginando & re-
dea sélta cargos e fungoes. Se fosse lici-
to suprir na sucessao dos cargos a von-
tade da lei, ter-se-ia de acreditar que
as critérios subjetivos prevaleceriam so-
bre os mandamentos da norma.

Um principio, pois, é fundamental e é
determinante em matéria de escalona-
mento dos postos da carreira militar: a
lei p6s uma barreira, estabeleceu um li-
mite, fixou um térmo: a sucessiao hierar-
quica dos postos vai seguindo ascenden-
temente, e para. Para no limite que
o art. 16, § 1.2 do Decreto-lei n° 9.698,
de 2 de setembro de 1946, tracou, como
graduagdo maxima. Além dali, somente
em tempo de guerra e nas condigdes que
o desenvolvimento desta impuser. Ima-
gine-se entdo um oficial dos mais cons-
picuos, daqueles que tém a sua vida e a
sua folha de servigos pontilhada dos mais
honrosos lauréis. Que se destaque pelo
carater e pela inteligéncia; pelo espirito
e conduta 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 fisica. Imagine-se
éste oficial galgando todos os postos até
o limiar do marechalato, e nao € preciso
grande esfér¢o para vislumbréa-lo, por-
que os quadros das Foérgas Armadas os
tém em profusio. E depois que tédas as
qualidades sdo postas em evidéncia, ain-
da que o queira, o Senhor Presidente da
Reptiblica nio pode eleva-lo ao marecha-
lato. E nao pode, por que? Porque nio
existe éste posto na carreira das armas,
a ndo ser em tempo de guerra. O oficial;
qualquer oficial; todo oficial, por mais
eminente e por mais brilhante, galga a
sua carreira, até um determinado pésto,
e nao vai além. Nao avang¢a dali; porque
em tempo de paz estd impedido de fazé-
-lo. Nao pode ser feito Marechal, Almi-
rante ou Marechal-do-Ar, Nao pode, por-
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que o Pais estd em paz, e éstes postos
sdmente podem ser preenchidos em tempo
de guerra. No tempo de paz, é como se
nf&o existissem, ou nao tivessem existido
nunca.

V — Mas podera lograr-se esta pro-
mogdo por via da inatividade?

£ regra velha de direito, e antes de ser
norma juridica traz todo um cunho de
moralidade, que nio se¢ pode obter por
linha travessa aquilo que ndo €é dado
conseguir pela direta.

Se a lei institui uma dada proibicao, e
em razio dela uma pessoa nio tem a fa-
culdade de conseguir uma certa situacédo
juridica, sob pena de afronta aos seus
ditames, é da maior obviedade que me-
recerd a mais lidima condenacio 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 situagdo. Nao pode a ela
ascender pela estrada reta e franca. E
se nao pode pela linha direita, ndo ha-
verd de ser pela esconsa que o lograra.

Mas se fOsse permitido chegar ao ma-
rechalato pela via da inatividade, bur-
lada seria a proibicdo, pois que se usaria
o0 subterfigio de conceder a promogao,
com a inatividade, e, entao, estaria frau-
dado todo um sistema hierarquico, por
via da utilizagdo de um critério de con-
térno a disposi¢ao legal.

Onde estaria a lei que repele o mare-
chalato em tempo de paz? De que vale-
ria todo um estatuto declarar a inexis-
téncia do marechalato em tempo de paz,
se contra a proibigio frontal pudesse me-
drar via escusa, e se tivesse validade o
processo de levar a promoc¢ao indireta
até onde a lei defende categoricamen-
te a ascensdo reta e livre?

Conjugando-se, entdo, o principio geral
limitativo da hierarquia, com o mais co-
mesinho dos principios de conceituagido
do direito como um minimo ético, for-

¢a € convir e obrigatério concluir que a
mesma razio que impede seja premiado
o oficial com o marechalato na ativida-
de, profbe a sua ascensdo até 14 por for-
c¢a de uma conversido & inatividade.

E vem um outro argumento reforcgar
esta linha de raciocinio. A legislagéo es-
parsa, ditada ao léu de circunsténcias
ocasionais, menciona e regulamenta as
promog¢des asseguradas aos militares que
passam para a reserva. E tdo exdruxula
foi a interpretacdo que se andou empres-
tando a essas leis extravagantes, que hou-
ve necessidade de pdr-lhe paradeiro, o
qual veio com a Lei n° 2.370, de 9 de
dezembro de 1954, regulando a inativi-
dade dos militares. fiste diploma esta-
belece:

“Art. 54. O oficial que contar mais
de 35 (trinta e cinco) anos de efetivo
exercicio, ap6s o ingresso na inatividade:

I — Sera promovido ao pdsto imediato,
se possuir o curso que o habilite para o
acesso;

IT — Tera os proventos corresponden-
tes ao posto imediato, com direito ao mon-
tepio e com as vantagens que lhe com-
petirem de acérdo com o Cédigo de Ven-
cimentos e Vantagens dos Militares, se
ndo possuir o curso que o habilite ao
acesso;

III — Tera os proventos aumentados
de 20% (vinte por cento) e vantagens do
referido Coédigo, se ocupante do ultimo
posto da hierarquia militar, em tempo
de paz.”

Ai esta. Se duvida houvesse, ou se
pairasse alguma sombra sobre a tese de-
fendida com base estrita na lei, e de cuja
virtude decorre nao ser possivel fazer um
marechal, um almirante ou um marechal-
do-ar a néo ser em tempo de guerra,
quer no servico ativo, quer na inativi-
dade, emprestaria a Lei n° 2370, de 9
de dezembro de 1954 a foérga de uma
interpretagio auténtica, a que o mestre
Cunha Gongalves prefere denominar in-
terpretacdo legal, por isso que reflete a
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hermenéutica que o Legislador mesmo di
ao ditado em outra lei.

Com efeito, os incisos em que se des-
dobra o art. 54, acima transcrito, péem
em evidéncia, que o Legislador cogitou
de trés categorias de oficiais, beneficiados
a0 Ingressarem na inatividade: uma, dos
que nio podem ter acesso a pésto ime-
diato, por falta de curso; outra, daqueles
que podem ser promovidos ao posto
em razio de possulirem 0 curso que o0s
habilite a tal acesso; e uma terceira, da-
queles que, embora tendo éste curso,
ocupam ja o ultimo poésto da hierarquia
militar em tempo de paz.

Atentando-se para esta categoria, qus
é a prevista no art. 54, inciso III, vé-se
bem que o legislador nio desconhece,
como nio pode desconhecer, que a hie-
rarquia militar do tempo de paz difere
da do tempo de guerra. E, conhecendo-o,
tomou uma atitude firme, condizente com
o art, 13, § 1. do Estatuto dos Militares,
transcrito mais arriba. Encarando a dis-
tingio entre aquela hierarquia e esta,
focalizou o ingresso em inatividade de
todos aquéles que ja tenham percorrido
a carreira completa do tempo de paz, e
havendo atingido o mais alto pésto, so-
mente lhes falte obter o marechalato.

Mas, como o legislador nao ignora que
o marechalato nio pode ser obtido senio
em tempo de guerra, e como o legislador
nao pretendeu alterar éste principio, as-
sentou que ao oficial que haja alcancado
o pobsto mais elevado da hierarquia em
tempo de paz seja concedido um benefi-
cio financeiro, ao invés da promocdo ao
posto imediato.

Resumindo-se o raciozinio, de cuja 16-
gica ndo ha fugir, a lei geral estatui a
regra de que o marechalato é inatingivel
em tempo de paz; o direito ndo tolera
gue por um subterfiigio se logre a obten-
c¢io daquilo que é proibido; a lei especial,
reguladora da inatividade dos militares.
neoa ao cficial que ja tenha alcanc¢ado o
ultimo pdsto da hierarquia em tempo de
paz acesso ao imediato (marechalato),
que permuta por uma concessdo diversa.

H34, pois, todo um sistema, articulado e
imperfuravel, militando no mesmo e uni-
fsrme sentido: nenhum oficial, seja na
atividade seja na inatividade, pode lograr
promocio aos postos de marechal, al-
mirante, marechal do ar, a ndo ser em
tempo de guerra.

Em contrario ao hermetismo déste ra-
ciocinio, foi levantada uma objeg¢io, com
base na Lei n.° 1.488, de 10 de dezembro
de 1951, que investiu no pdsto de ma-
rechal do Exército o Marechal Joao
Batista Mascarenhas de Morais. E com
fundamento neste diploma pretende-se
deduzir que “existe 0 pOsto de Marechal
em tempo de paz.”

H3i, entretanto, ai, um notério desvio
de prespectivas. Ao contrario do que se
pretende, a invocag¢ao desta lei vem cor-
roborar téda a argumentacio acima es-
pendida. Basta remontar ao histérico de
sua investidura: éste eminente cabo de
guerra foi Comandante das Férg¢as Ex-
pedicionarias Prasileiras, que levaram o
dencdo de nossos soldados ao velho mun-
do, e acrescentaram novas glérias ao
pavilhdo auriverde. Regressando & Pa-
tria o seu condutor, em coincidéncia com
0 momento em que retomava a Nacao as
linhas de suas tradigbes democréaticas, a
Assembléia Constituinte, com todos o3
podéres de um mandato recebido do povo
coherano, voltou as suas vistas para o
eminente oficial, e lhe outorgou as honras
do marechalato, no art. 3¢ do Ato das
Disposi¢cdes Transitérias da Constituicio
de 18 de setembro de 1946.

Analisande o alcance da medida, resul-
ta, em primeiro lugar, o seu carater ex-
cepcional. Nfio criou o Constituinte o
posto geral de marechal do exército. Ao
revds considerou a figura do Coman-
dante das Forgas Expedicionérias Bra-
sileiras, e conferiu-lhe, pessoalmente, no-
minalmante e excepcionalmente, as hon-
ras <o marechalato. Nao teve por escopo
criar uma regra, porém homenagear. Re-
ferindo-se ao dispositivo, Pontes de Mi-
randa salienta éste sentido:

“Homenagem significativa de quanto o
pensamento brasileiro, a despeito da cros-
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ta reaciondria que propendia para a vi-
toria alemi e italiana, ficara ao lado
da liberdade,” (Comentarios ¢ Constitui-
¢do de 1946, vol. V, p. 387).

Nio teve em vista, portanto, a Assem-
bléia Constituinte alterar a hierarquia
militar, pois se fosse esta a sua intencéo,
referir-se-ia ao posto de marechal em
térmos habeis a concluir pela sua in-
ser¢do na carreira. Objetivou uma ho-
menagem, tao-somente. E pelo fato de
haver aberto uma excecio, ja autoriza
admitir a excepcionalidade da medida,
e, por via de conseqiiéncia, exige inter-
pretacdo restritiva. Referindo-se a esta,
o tratadista portugués, reputada autori-
dade, aconselha que tenha lugar, entre
outros casos, “se o principio legal, apli-
cado sem restri¢do, iria além do fim para
que foi estabelecido” (Tratado de Direito
Civil, vol. 1, (ed. de 1929, p. 489).

O fim para que foi estabelecido o prin-
cipio do artigo 314 do Ato das Disposigdes
Constitucionais Transitérias esta claro:
prestar uma homenagem com enderécc
certo. Amplid-lo, ou interpreta-lo por ou-
tra forma que nio fosse restritivamente,
seria lanca-lo além do fim para que foi
estabelecido, e isto seria inidéneo.

Foi, destarte, criada uma norma de ca-
rater excepcional, daquelas que Ferrini
conceitua como desvios impostos as re-
gras comuns queridas pelo Legislador, e,
como tal criou nio 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, aquéle elaborado para alguma
pessoa, ou tendo em vista alguma relagio
juridica objetivada em particular, em
contraste com o sentido de generalidade
de norma juridica.

Apé6s a disposigao constitucional tran-
sitéria em exame, veio a Lei n.° 1488,
de 10 de dezembro de 1951, e investiu
o homenageado no pdsto de Marechal.
Tarmbém esta Lei ndo teve em vista
criar o pdsto de marechal em tempo de
paz, nem foi seu objetivo admitir sua

generaliza¢cdo, nem pretendeu alterar a
carreira das armas ou a hierarquia mi-
litar. Foi um mandamento que se es-
gotou com a sua prépria aplicagio.

Encarando esta situa¢do, os doutrina-
dores referem-se & distingdo entre lei em
sentido formal e lei em sentido material
(Laband, Jellinek, Gierke), o que pode
ser assim resumido: Em sentido material,
a lei é uma proposicio juridica, ou um
conjunto de proposi¢des juridicas, ditado
e publicado pelos drgidos competentes;
em sentido puramente formal, é téda dis-
posicio emanada dos orgdos legislativos
do Estado, na “forma” adotada para as
leis, (Eneccerus, Kipp y Wolf, Tratado de
Derecho Civil, Parle General, I § 32, n°
I). Nesta classe das leis em sentido for-
mal estdo atos meramente administrati-
vos, ou disposicoes que nao estabelecem
qualquer proposi¢do juridica, mas que
tém de assumir as “formas prescritas” es-
pecialmente para as leis (Eneccerus).

Uma vez que a lei em sentido formal
nio contém uma proposicio juridica,
cbrigatoriamente ndo traz carater juri-
geno extensivel, ou seja, ndo tem forga
genérica de direitos subjetivos, senéo
aquéles determinados como resultado da
sua prépria especificidade, pela mesma
razio que um ato administrativo cria di-
reitos subjetivos para um titular, sem
possibilidade de generalizagio, ou um
contrato estabelece faculdades juridicas
inter parte apenas.

A Lei n 1488, lei estritamente for-
mal, ndo contém uma proposi¢io juridica
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.

Aquéle provimento revestindo embora
a “aparéncia” de lei, o “aspecto” de lei,
ou a “forma” de lei, ndo tem a esséncia,
0 vigor e a generalidade da lei.

N&o os possuindo, ndo é juridico basear
neste diploms, inextensivel e inamplidvel
por natureza, 0 rompimento das regras



— 302 —

que disciplinam a hierarquia militar, e
dizer que o marechalato foi legalmente
instituido em tempo de paz. Ao contrario.
As leis, em sentido material, vigorantes
sobre o assunto, si0 unanimes a dizer
que tais postos sdmente 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
legislagdo continua assentando a inaces-
sibilidade ao pésto em tempo de paz.

VI — Decidindo mandado de seguran-
¢a n. 5.782, do entdo Distrito Federal,
o Supremo Tribunal Federal, cambiando
de orientacdo impressa em julgamento
anterior proferido em 1956, aceitou, em
1958, a tese segundo a qual € licita a
promogido ao marechalato, em razio da
inatividade.

Sem formular critica a esta mudanca
de rumo, e dispensando-me de entrar no
mérito do julgado, de que data venia
divirjo, pois como exponho acima, a lei
niao autoriza a promog¢io aos postos de
marechal, almirante, e marechal-do-ar,
a néo ser em tempo de guerra, passo
agora ao segundo item da consulta, que
diz respeito & extensdo do julgado.

¥, sem duavida nenhuma, descabida tal
extensdo. J4 dizia o grande Pedro Lessa
que a funcido do Poder Judiciario é apli-
car contenciosamente as leis ou seja dar-
lhes aquela aplica¢do reclamada nos tér-
mos da relagio processual, ou da equacgio
processual armada pelo litigio. O Juiz
nao legisla. O Juiz ndo generaliza. O
Juiz ndo dita normas. Dirime a contro-
vérsia travada entre as partes, e o iudi-
cium que profere tem a fér¢a inabalavel
da coisa julgada inter partes. Aquilo que
consta da parte dispositiva da sentenca,
ou o que constitui a condenagédo, vale
como verdade irrefragavel, porém confi-
nada aos limites subjetivos da instancia.
Nio vai além; néo afeta terceiros; nao
os beneficia nem prejudica: res inter
alios iudicata aliis nec mnocet neque
prodest.

Quando o magistrado (tomada aqui a
expressio na acepgdo geral do 6rgdo do

Poder Judiciario) profere uma deciséo,
nido fala como individuo, mas em nome
do Estado que representa nesse momento,
e a sua sentenca, como palavra jurisdi-
cional que é, tem o condao de declarar
uma relagdo de direito, e é munida de
forca executéria. Com base nagqueles atri-
butos do juiz romano — a iurisdictio e o
imperium — a jurisdicho contenciosa do
direito moderno significa o poder de que
o Estado investe o juiz de declarar a
relacio juridica e de imprimir & sua
decisdo a fér¢a cogente de impor ao ven-
cido o dever de obediéncia. Esta nogio
que é de Mattirolo, vem completada por
uma clausula restritiva: entre as partes
(Diritto Giudiziario, p. 11), para signi-
ficar que néo vai além daqueles que
foram partes na causa.

As decisbes dos tribunais, portanto, néo
constituem o que se denomina fonte for-
mal do direito objetivo. Pela autoridade
intelectual de seus juizes, pelo dinamisma
do direito que o pleito judicial suscita,
pela ‘sua flexibilidade de agdo, muito
maior do que a operosidade parlamentar
a jurisprudéncia pode ser invocada como
fonte indireta ou fonte intelectual. Mas
nao tem o poder de criar uma obriga-
toriedade, ou como diz Ruggiero: “por
maior que possa ser a influéncia de uma
série de julgados conformes, nunca éles
adquirem o valor de norma obrigatéria
e universal” (Institui¢ées de Direito Civil,
vol. I, § 120).

A decisdo judicial traz consigo a forga
declaratéria de uma relagdo juridica, e
é revestida de forca 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 & relacdo juridico-pro-
cessual, por mais bem deduzida que a
sentenga se apresente, ndo tem o poder
de invoca-la em seu beneficio. Ela néc
lhe cria direitos.

A coisa julgada, segundo a explicagao
da teoria publicista (Wach), hoje néao
mais posta em duvida, € o resultado da
autoridade da sentenca, consegiiente a
uma razao da utilidade ptublica. A sen-
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tenca exprime, nao 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 0 que se
prova estd na dependéncia da relativi-
dade dos acontecimentos, o julgado re-
sultante pode ser uma proposi¢io que s6
tem vigor em fungdo daquilo que consti-
tui o debate ou a litiscontestagéo:

“Justissimo é pois, que a coisa julgada
somente as partes vincule e néo terceiros,
que néo intervieram no processo” (Lopes
da Costa, Direito Processual Civil, vol.
III, n° 98, ed. 1946).

E a isto que se denomina “limitacéo
subjetiva da res ivocata”, traduzindo o
principio segundo o qual, nao obstante
a sua forca material significar o tranca-
mento da lide em que se reabra o de-
bate, isto sdmente ocorre quanto as re-
lagOes processuais travadas entre as mes-
mas pessoas que participaram do pro-
cesso em que & sentenca for proferida:

“La fuerza de la cosa juzgada esti 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, decisio pelo egrégio
Supremo Tribunal Federal, em mandado
de seguranga a é€le impetrado, produz
efeitos apenas entre as partes que néle

figuraram. E, como ninguém pode dispor
de direito alheio, sbmente o impetrante
vencedor tem reconhecidas as faculdades
asseguradas pela sentenc¢a que néo obriga
senio em relacdo a éles, (Lopes da
Costa).

Ao aresto proferido, para dizé-lo sus-
cintamente, falta fér¢ca normativa. Néo
constitui uma regula iuris. NAo contém
uma proposi¢do dotada de generalidade
Néao se aplica a tédas as pessoas. Nao
tem eficacia relativamente aqueles que
pretendam reunir os pressupostos faticos
de sua concessao.

E, portanto, ndo é extensivel, a quem
quer que seja, o julgado anterior exis-
tente, e tanto menos, que 0 mesmo co-
lendo Supremo Tribunal Federal apre-
ciando espécie idéntica, j4 se pronunciara
em contrario.

VII — Enfeixando t6da a questdo
numa regra singela, & guisa de ementa,
concluo:

Em face da legislagdo brasileira em
vigor, nenhum oficial pode ser promovido
a marechal, a ndo ser em tempo de guer-
ra, mesmo ao recolher-se & inatividade.
E inextensivel decisio proferida em sen-
tido contrario, expressa em aresto pro-
ferido pela mais alta Cérte de Justiga,
por lhe faltar efeito normativo.

Sao estas as consideragbes que me
ocorreram alinhar, e esta a minha opi-
nido, salvo melhor jufzo.

Brasilia, 27 de margo de 1961. Caio Md-
rio da Silva Pereira — Consultor-Geral
da Republica.





