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Em data recente, gerou forte controvérsia a edicdo, pela Presidéncia da
Republica, do Parecer AGU/RA-02/04, da lavra da Advocacia-Geral da Unido
— AGU, que trata das transferéncias de servidores publicos militares e seus de-
pendentes entre instituicdes de ensino superior. O parecer elaborado pela AGU,
editado em resposta a consulta do Ministério da Defesa quanto ao direito dos
servidores militares transferidos e seus dependentes de se matricularem em uni-
versidades publicas, ainda que oriundos de institui¢des particulares, concluiu que
“o0 servidor militar transferido ex officio, bem como seus dependentes, tém direito
a matricula em estabelecimento de ensino superior publico, mesmo na hipotese
de terem ingressado originariamente em faculdade particular, ainda que no novo
domicilio exista institui¢do de ensino privado”.' Sua publica¢do ocasionou a rea-
¢ao 1mediata da Associagao Nacional dos Dirigentes das Instituigdes Federais de
Ensino Superior — Andifes, que chegou a encaminhar carta ao Ministro da Educa-
¢ao manifestando “preocupacao” e “indignagao” com o conteudo do parecer, e em
especial da Universidade de Brasilia— UnB, a qual ameacou suspender o proximo
vestibular para o curso de Direito, alegando nao ter condi¢des de atender a todos
os pedidos de transferéncia de militares para o curso?, ameaga que chegou a ser
temporariamente cumprida’.

O polémico parecer amparou suas conclusdes na interpretacao consolidada
pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Tribunal Regional Federal da 1* Regido,
pela sua Terceira Secdo, no sentido de que o disposto no art. 99 da Lei 8.112/90,
exigéncia de congeneridade entre instituigdes de ensino publicas e particulares na
transferéncia de alunos servidores publicos civis, ndo se aplica aos militares. Pela
interpretacdo ora consolidada, diametralmente oposta a anterior interpretagao fir-
mada por ambos os Tribunais, entendeu-se que o art. 1° da Lei 9.536/97 ndo faz
a exigéncia da congeneridade aos militares e seus dependentes, sendo descabida,
portanto, a aplicacdo a eles da exigéncia inserta na Lei 8.112/90.

O presente texto tem por escopo proceder ao convencimento do equivoco
dessa interpretacdo, ocasionado pela andlise da legislagdo ja referenciada em
desarmonia com o que dispdoe a Constituigdo Federal, bem como apontar os
prejuizos que advirdo da aplicagdo sistematizada dessa nova orientagdo em face
das politicas publicas governamentais de acesso igualitdrio ao ensino superior.

* Juiz Federal Substituto da 21% Vara Federal da Secao Judiciaria da Bahia; atualmente respondendo,

com jurisdi¢do prorrogada, pela 2* Vara Federal de Rondénia.
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Antes de se buscar esse intento, contudo, faz-se necessario relembrar a legislacao
infraconstitucional sobre o tema e a interpretagdo a ela dada pela jurisprudéncia
dominante.

A Lei 9.394, de 20 de dezembro de 1996, Lei de Diretrizes e Bases da Edu-
cagao Nacional, disciplina as transferéncias de alunos entre instituigdes de ensino
superior. Em seu art. 49, estatui esse diploma legal que as “instituicées de edu-
cagdo superior aceitardo a transferéncia de alunos regulares, para cursos afins,
na hipotese de existéncia de vagas e mediante processo seletivo”. Assim, a regra
geral para que qualquer pessoa possa obter transferéncia de uma instituicao de
ensino superior para a outra ¢ a da realizacdo de um procedimento de selegdo,
formulado pelas proprias instituigdes (o que se constitui num corolario da autono-
mia que lhes foi conferida constitucionalmente), se, e somente se, existirem vagas
para o curso pretendido. Esse processo seletivo também € corolario do principio
do acesso igualitario as instituicdes de ensino, principio que sera analisado com
maior vagar logo adiante.

No entanto a mesma Lei Nacional de Diretrizes e Bases antecipa a possibi-
lidade de existirem casos diferenciados de deferimento de transferéncias, ao arre-
pio dos requisitos ja mencionados, ao dispor, no paragrafo tinico do ja transcrito
art. 49, que “as transferéncias ex officio dar-se-do na forma da lei”. Aliés, a Lei
8.112/90 ja excepcionava a norma geral de igualdade ao acesso ao ensino supe-
rior, ao veicular dispositivo que, desde sua publicagdo, garantia ao servidor publi-
co ¢ aos seus dependentes, removido aquele, matricula em instituicdo de ensino
no local de destino, independentemente da existéncia de vaga, verbis:

Art. 99 Ao servidor estudante que mudar de sede no interesse da admi-
nistragdo ¢ assegurada, na localidade da nova residéncia ou na mais proxima,

matricula em institui¢ao de ensino congénere, em qualquer época, indepen-
dentemente de vaga.

Paragrafo unico. O disposto neste artigo estende-se ao conjuge ou com-
panheiro, aos filhos, ou enteados do servidor que vivam na sua companbhia,
bem como aos menores sob sua guarda, com autorizacao judicial.

Essa norma, portanto, criou um procedimento diferenciado para os servido-
res publicos civis e seus dependentes no caso de necessitarem de transferéncia
de curso de nivel superior. A tal categoria de individuos, pelo que dispoe a lei, €
garantida a matricula em instituicdo de ensino superior, independentemente da
existéncia de vagas, e sem a necessidade de que se submetam a um processo sele-
tivo. A Lei 8.112/90, contudo, deixou claro que, nessas excepcionais hipoteses, ha
de se respeitar o critério da congeneridade para a efetivacdo da transferéncia, ou
seja, ao aluno oriundo de institui¢do de ensino publica, sera garantida a matricula

em institui¢ao publica; ao aluno oriundo de instituigao privada, por seu turno, ¢ de
Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regiéo, v. 17, n. 3, mar. 2005
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se garantir a matricula em instituigcdo da mesma natureza.

Estabelecidas as condi¢des em que o servidor publico civil tem garantida a
matricula em institui¢ao de ensino superior, desde que haja interesse da Adminis-
tragdo na sua remocgao, ¢ de se analisar a questao da transferéncia do servidor pu-
blico militar, a qual veio a ser regrada pela Lei 9.536/97, editada em complemento
a ja citada Lei 9.394/96.

O art. 1° da Lei 9.536/97 garante, em qualquer €poca, e independentemente
da existéncia de vagas, a matricula de aluno servidor publico civil ou militar, em
face de comprovada transferéncia ou remocao por interesse do servigo, que acar-
rete mudanga de domicilio. Assim dispoe esse diploma legal:

Art. 1° A transferéncia ex officio a que se refere o paragrafo unico do art.
49 da Lei 9.394, de 20 de dezembro de 1996, sera efetivada, entre instituicoes
vinculadas a qualquer sistema de ensino, em qualquer época do ano e inde-
pendente da existéncia de vaga, quando se tratar de servidor publico federal
civil ou militar estudante, ou seu dependente estudante, se requerida em razao
de comprovada remocao ou transferéncia de oficio, que acarrete mudancga de
domicilio para o municipio onde se situe a institui¢do recebedora, ou para
localidade mais proxima desta.

Paragrafo tinico. A regra do caput nao se aplica quando o interessado
na transferéncia se deslocar para assumir cargo efetivo em razao de concurso
publico, cargo comissionado ou fun¢do de confianga.

Tratou a Lei 9.536/97, de forma despicienda, da garantia de matricula ao
servidor publico civil em caso de remogao, situacao ja regrada pela Lei 8.112/90.
Inovou, porém, ao prever o mesmo direito ao servidor publico militar, sem, no
entanto, fazer expressa mengao ao requisito da congeneridade entre as instituigdes
de ensino de origem e destino. Essa omissdo da lei veio a causar toda a controvér-
sia sobre a exigéncia de congeneridade entre as institui¢cdes de ensino superior em
caso de garantia de matricula a servidor militar ou aos seus dependentes, consoli-
dando o Superior Tribunal de Justica e Tribunal Regional Federal da 1* Regido o
entendimento de que inexiste tal exigéncia. Sao varios os precedentes do Superior
Tribunal de Justica sobre o assunto. Tomo por paradigma o seguinte acordao:

Administrativo. Transferéncia de estudante. Servidor militar. 1. Den-
tre as restri¢des a transferéncia, uma delas desgarra-se da Lei 9.536/97 para
sedimentar-se na Lei 8.112/90. 2. A lei que disciplina a situacao juridica do
servidor publico, permitindo a transferéncia do mesmo quando estudante na
hipotese de mudanca de domicilio em razao do servico, exige que sejam o0s
estabelecimentos congéneres. 3. Nao estando os servidores militares sujeitos
ao regime da Lei 8.112/90, mas sim ao Estatuto dos Militares, ndo se pode
estender a norma restritiva do art. 99 para atingi-los. 4. Os militares e seus
dependentes, em matéria de transferéncia de estabelecimento de ensino,

sujeitam-se exclusivamente as restrigcoes da Lei 9.536/97. 5. Atendidas as
Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regiéo, v. 17, n. 3, mar. 2005
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exigéncias legais, deve ser deferida a transferéncia. 6. Recurso especial im-
provido.*

Recentemente, o Tribunal Regional Federal da 1* Regido, por meio de
sua Terceira Secdo, pacificou a questdo na linha ja tracada pelo Superior Tri-
bunal de Justica, conforme julgamento proferido no Agravo de Instrumento
2003.01.00.0033468-1/DFs, que resultou na edi¢ao da Simula 48 desse Tribunal,
com o seguinte teor:

Nao se aplica aos servidores militares transferidos ex officio e a seus de-

pendentes a exigéncia de congeneridade entre a instituicdo de ensino superior
de origem e a de destino, prevista no art. 99 da Lei 8.112/90.

O raciocinio tragado em ambos os julgados se revela claro pela simples lei-
tura dos precedentes transcritos. Nao hé que se estender norma restritiva, dirigi-
da apenas aos servidores publicos civis e seus dependentes, aos militares e seus
dependentes, quando a lei de regéncia desses nenhuma referéncia faz a restrigao
realizada em desfavor daqueles. Trata-se da aplicacao de singela regra de herme-
néutica, traduzida pelo brocardo “odiosa restringenda, favorabilia amplianda”. No
vernaculo: restrinja-se o odioso; amplie-se o favoravel.

Ocorre que a interpretagao restritiva adotada pelos Tribunais sobre a matéria,
a primeira vista correta e adequada, choca-se com as disposi¢des constitucionais
sobre o tema. A Constituicdo Federal trata da Educacdo em seus arts. 205 a 214.
Destaco o disposto no art. 206, inciso I, que afirma que um dos principios pelos
quais o ensino sera ministrado ¢ o da “igualdade de condigoes para o acesso e
permanéncia na escola”. Reafirma-se aqui o principio geral de igualdade, estatui-
do no art. 5°, caput, da Carta Magna, a ser aplicado ao ensino fundamental, médio
€ superior.

Sem adentrar, por ora, na analise da constitucionalidade da excegao prevista
em favor dos servidores civis e militares, e respectivos dependentes, em face do
principio da igualdade previsto no texto constitucional, verifico que as tradicio-
nais regras de hermenéutica bastariam para conferir a Lei 9.536/97 interpretacao
que exigisse a incidéncia da regra da congeneridade também aos militares, nos
casos de transferéncias entre instituicdoes de ensino superior. O direito conferido
a servidores civis e militares, de serem matriculados em instituicdes de ensino in-
dependentemente da existéncia de vagas ou de processo seletivo, constitui-se num
privilégio. Essa conclusao resulta da simples constatagdo de que se trata de uma
excecao a regra geral da igualdade, estabelecida pela Constituicao Federal. Ora,
se a regra geral ndo se aplica a uma determinada categoria de individuos, a essa
categoria foi concedido um privilégio, ainda que por motivos justos e razoaveis.

Conforme vetusta licdo de Carlos Maximiliano, “consideram-se excepcionais as

disposicoes que asseguram privilégio” ¢, devendo tais normas juridicas ser interpreta-
Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regiéo, v. 17, n. 3, mar. 2005
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das “estritissimamente”’, lembrando-nos o mesmo autor da disposi¢do constante
do art. 6° da antiga Lei de Introducao ao Codigo Civil (Lei 3.071, de 1° de janeiro
de 1916), segundo a qual “A4 lei que abre exce¢do a regras gerais, ou restringe di-
reitos, so abrange os casos que especifica’”, dispositivo esse que positivou norma
geral de interpretacao de Direito.

Assim, mediante aplicagdo dessa regra de hermenéutica, ¢ de se conferir in-
terpretagcao absolutamente estrita sobre o que dispdem as Leis 8.112/90 € 9.536/97
quanto ao direito de transferéncia dos servidores civis e militares, de forma a nao
alargar privilégio ali concedido, qual seja, obtencdo de matricula independente-
mente da existéncia de vagas. Havendo duas interpretagdes possiveis para o que
dispoe a Lei 9.536/97, uma que estenda o privilégio conferido aos militares, de
forma a nao lhes aplicar a regra da congeneridade, e outra que, de forma oposta,
lhe atribua interpretagdo restritiva, ¢ de se adotar a segunda interpretacao, por es-
tar em conformidade com o principio geral de interpretacao a respeito das normas
que veiculem privilégios.

No entanto, a mera aplicacdo das normas tradicionais de hermenéutica, sem
lancar mao de argumentos relativos a hermenéutica constitucional, pode nao sa-
tisfazer quanto ao acerto da interpretacao restritiva da Lei 9.536/97, em especial
para os que defendem que o principio da igualdade de acesso ao ensino superior
deve ceder em favor dos militares transferidos, ante as peculiaridades da carreira
dessa categoria de servidores.

Necessario, entdo, abordar a questdao sob o aspecto da constitucionalidade
dos dispositivos legais que asseguram o direito de transferéncia de curso superior
a servidores civis ou militares, ainda que na inexisténcia de vagas.

Essa questdo comporta diversos matizes. H4 os que ndo admitem excegdes
ao principio geral de igualdade no acesso ao ensino superior, como o faz Celso
Bastos, que em seus comentarios a Constituicao Federal afirma a total impossibi-
lidade de prever a lei fatores de discrimina¢do no que tange ao acesso ao ensino.
Transcrevo trecho de seus comentarios sobre o referido inciso:

O principio da igualdade de acesso e permanéncia na escola, contido no
inciso I do art. 206, sob comento, funciona também como proibi¢do a edi¢ao
de normas infraconstitucionais que estabelecam privilégios em razdo de uma
classe social. Se essas normas fossem editadas nesses termos entrariam em
contradigdo com a norma constitucional sob analise, tornando-se, portanto,
inconstitucionais.?

N3o verifico tdo longo alcance nesse dispositivo constitucional. Interpretacao
dessa natureza constituiria obstaculo intransponivel para a consolidacao da igual-
dade material em area tao delicada, objeto atual de politicas publicas destinadas a

minorar as desigualdades que lhes sdo inerentes. Ademais, a Constitui¢do € una,
Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regiéo, v. 17, n. 3, mar. 2005
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e tem de ser interpretada de forma sistematizada, tendo sido consagrada pela ju-
risprudéncia, inclusive do Supremo Tribunal Federal, a idéia de que os principios
e direitos fundamentais insculpidos na Constitui¢do Federal ndo possuem carater
absoluto, merecendo ser relativizados ante a preponderancia de outros interesses
também constitucionalmente assegurados.

Nesse interim, observo que a colisdo entre principios ou direitos fundamen-
tais previstos na Constituicdo Federal e outros interesses também assegurados
pelo texto constitucional tem sido solucionada pela jurisprudéncia, com freqiién-
cia, mediante a aplicagdo do principio da proporcionalidade.

Sem adentrar a fundo sobre a conceituagdo do principio da proporciona-
lidade, valho-me da exposi¢do de Gilmar Mendes Ferreira, feita em sua obra
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais, sobre o tema. Segundo
esse autor, o principio da proporcionalidade tem sido utilizado pelo Supremo
Tribunal Federal para aferir hipoteses de inconstitucionalidade material derivada
do excesso de poder legislativo. Assim, “o excesso de poder como manifestacdo
de inconstitucionalidade configura afirma¢do da censura judicial no ambito da
discricionariedade legislativa (...) ”.> Em outras palavras, o excesso no uso da dis-
cricionariedade legislativa, por ofensa ao principio da proporcionalidade, confi-
guraria hipotese de inconstitucionalidade substancial, passivel de reconhecimento
pelo Poder Judiciario.

Adverte Gilmar Mendes Ferreira, contudo, que “um juizo definitivo sobre
a proporcionalidade da medida hé de resultar da rigorosa ponderagao e do pos-
sivel equilibrio entre o significado da intervencao para o atingido e os objetivos
perseguidos pelo legislador”, sendo possivel que a “propria ordem constitucional
forne¢a um indicador sobre os critérios de avaliagao ou ponderagao que devem
ser adotados”, mas que “nem sempre, a doutrina e a jurisprudéncia se contentam
com essas indicacdes fornecidas pela Lei Fundamental, incorrendo no risco ou na
tentacao de substituir a decisao legislativa pela avaliagdo subjetiva do juiz”."

Propde esse mesmo doutrinador, para a aferigdo da obediéncia do principio
da proporcionalidade pelo legislador, de forma a obter uma sintonia mais fina do
que se entenda por tal principio, sem que se incida num subjetivismo desmesura-
do, devam ser apreciadas a necessidade e adequagao da providéncia legislativa.
Cita julgado do Tribunal Constitucional alemdo sobre o tema: “os meios utiliza-
dos pelo legislador devem ser adequados e necessarios a consecugdao dos fins vi-
sados. O meio é adequado se, com a sua utilizagdo, o evento pretendido pode ser
alcancado, é necessario se o legislador nao dispoe de outro meio eficaz, menos
restritivo aos direitos fundamentais”."

Gizados, de forma breve, os contornos do principio da proporcionalidade,
Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regiéo, v. 17, n. 3, mar. 2005
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cumpre, por primeiro, aferir se a regra de excecdo estabelecida em favor dos
servidores publicos civis, nos casos de transferéncia entre instituigdes de ensino
superior independentemente da existéncia de vagas, mesmo quando respeitado o
requisito da congeneridade, passa pelo crivo da constitucionalidade material.

Nessa especifica hipotese, a violagdo ao principio da igualdade se pautou
por motivo razoavel, qual seja, impedir que o servidor, removido a bem da Admi-
nistra¢do Publica, por interesse publico, restasse, seja ele, sejam seus familiares,
prejudicados além do necessario pela mudanga, lhes sendo concedida a garantia
da continuidade de seus estudos. Afinal, a permanéncia na escola também ¢ um
interesse constitucionalmente assegurado, havendo a possibilidade de o servidor
publico, com sua transferéncia a bem do servigo publico, ter afetado esse seu
interesse. Assim, no embate entre o principio maior da igualdade, e o interesse,
também de indole constitucional, da continuidade dos estudos do servidor, ate-
nua-se aquele principio, revelando-se razoavel a discriminacdo legal quando a
transferéncia do servidor ocorrer em prol da coletividade, e nao por seu exclusivo
interesse particular. Busca-se impor, entdo, ao servidor publico que muda de do-
micilio em favor da coletividade, o menor sacrificio possivel.

Além de razoavel, a excecgao revela-se proporcional aos fins almejados — pre-
servacao da continuidade dos estudos do servidor removido por interesse da Ad-
ministracdo. Essa relacdo de proporcionalidade se verifica pelo fato de a situagdo
escolar do servidor removido permanecer a mesma apos a remoc¢ao: se estudava
numa instituicdo publica, estaria garantido o mesmo privilégio; estudando ante-
riormente numa institui¢do privada, sua situagdo ndo restaria prejudicada ao lhe
ser conferida matricula em instituicao da mesma natureza.

Ha, portanto, um conflito entre o interesse do servidor publico em nao se
ver prejudicado em seus estudos ao ser transferido a bem do servigo publico e o
principio da igualdade. Esse conflito, atenuado por um juizo positivo de necessi-
dade e adequagao quanto a medida legislativa adotada, termina, dentro da otica
do principio da proporcionalidade, em ser resolvido mediante a emissao de igual
juizo positivo de constitucionalidade do art. 99 da Lei 8.112/90.

Indo além da disposicao legal, a jurisprudéncia, ao analisar as hipoteses em
que o servidor, oriundo de uma institui¢ao privada, ndo encontra instituicao con-
génere no local de destino, interpretou o dispositivo legal de forma a assegurar ao
servidor, nesses casos, matricula em instituigdao publica. Nesse sentido, a Sumula
43 do Tribunal Regional Federal da 1* Regido:

A transferéncia compulsoria para instituicdo de ensino congénere, a que
se refere o art. 99 da Lei 8.112/90, somente podera ser efetivada de estabeleci-

mento publico para publico ou de privado para privado, salvo a inexisténcia,

no local de destino, de instituicdo de ensino da mesma natureza.
Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regiéo, v. 17, n. 3, mar. 2005
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Tampouco considero padecer de inconstitucionalidade essa interpretacao
jurisprudencial, apesar de atenuar ainda mais o principio da igualdade de acesso
ao ensino em favor dos servidores publicos, novamente por se revelar necessaria
e adequada aos fins colimados, pois interpretacdo diversa importaria em negar ao
servidor publico a continuidade de seus estudos, tendo fulminado seu interesse
particular que encontra guarida da Constitui¢do Federal, quando transferido a
bem do interesse publico.

Solucdo contraria ha de ser adotada quanto a interpretacdo conferida pelos
Tribunais a Lei 9.536/97. Aqui, € claramente imperioso que se realize um juizo
negativo de constitucionalidade frente ao principio da proporcionalidade.

Com efeito, a inexigéncia de congeneridade entre instituigdes de ensino na
transferéncia de militares nao se revela adequada e necessaria aos fins pretendidos
pela lei. Se o objetivo da norma ¢ preservar um legitimo interesse do servidor mi-
litar, ao lhe garantir a continuidade de seus estudos junto ao local de destino nos
mesmos termos em que se dava no local de origem, nao observo adequagdo, in-
terpretada essa no sentido de obter o resultado pretendido com a medida adotada,
ao se permitir que o servidor militar venha a ser posto numa situacdo melhor que
a anterior, qual seja, a de obter matricula em instituicao de ensino superior publica
quando oriundo de instituicdo privada. Tampouco ¢ necessdria a interpretagao em
comento, pois dispde o intérprete de meio eficaz para a obtengdo dos fins preten-
didos pela legislagdo, continuidade dos estudos do servidor militar, consistente
em considerar como incidente a regra da congeneridade também para esses. Nesse
caso, o militar ndo ficard em situagao pior que a anterior, sendo igual.

Essa interpretagao, realizada a luz do principio da proporcionalidade, ¢ pau-
tada pela indeclinavel incidéncia do principio constitucional da igualdade quanto
a0 acesso ao ensino publico, a qual nao pode ser olvidada por forca de argumentos
estranhos aos fins pretendidos pela norma. E que tem-se defendido a inexigéncia
de congeneridade quanto aos militares, invocando-se a impossibilidade de se lhes
conferir tratamento isonOmico com os servidores civis nessa matéria, haja vista
serem os militares submetidos a regime juridico proprio, estando sujeitos a trans-
feréncias periodicas e impositivas de localidade. Em sintese, pela peculiaridade
de sua carreira, estaria o militar mais sujeito a remogoes ex officio, 0 que nao se
verificaria no caso dos servidores civis, fato que teria o condao de afastar a equi-
valéncia entre ambas as categorias de servidores quanto ao tema aqui tratado.

Mesmo com o acréscimo desse argumento, ndo se consolida a posi¢ao de que
o privilégio concedido aos servidores militares e dependentes passe pelo crivo do
principio da proporcionalidade. Eventuais dificuldades inerentes a carreira militar
devem ser compensadas pelas regras da propria carreira, € ndo mediante a con-

cessao indiscriminada de privilégios. Assim, se a carreira militar se revela, prima
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facie, mais gravosa que a do servidor civil quando se trata da questao das remo-
coes ex officio, 0 mesmo nao se da em outras areas, em especial a previdenciaria,
na qual se verifica que o rol de dependentes dos militares ¢ mais extenso que o dos
servidores civis, os valores por eles pagos a titulo de contribui¢ao previdenciaria
sd0, em termos percentuais, inferiores aos dos demais servidores, bem como lhes
foi assegurada aposentadoria integral na ultima reforma constitucional sobre o
assunto, em detrimento da aposentadoria proporcional reservada aos servidores
civis. De qualquer forma, a discussao sobre qual carreira prevé mais beneficios ou
gravames revela-se estéril, pois ndo se pode, a pretexto de se conceder compen-
sacOes a gravames pontuais relativos a uma das carreiras, se olvidar o principio
constitucional da igualdade, sem que haja relacdo direta de proporcionalidade
entre os fins colimados e a atenuagdo da disposi¢ao constitucional.

Assim, a continuidade dos estudos dos militares nos casos de transferéncias
ex officio ¢ garantida pela norma que lhes concede, obrigatoriamente, vaga em ins-
titui¢ao de ensino superior no local de destino. A inexigéncia de congeneridade,
possibilitando aos militares e dependentes o acesso a instituicao publica de ensino
superior quando oriundos de instituicao privada, constitui-se em matéria estranha
a finalidade da norma, nao possuindo relagdo de necessidade e adequagdo com a
garantia constitucional da continuidade dos estudos, caracterizando-se, apenas e
tao-somente, numa concessao de privilégio em confronto com o que dispoe o tex-
to constitucional. Nao se justifica a atribuicao do privilégio como compensagao
as supostas condi¢des mais duras da carreira militar, as quais devem ser objeto de
compensacao dentro da estrutura da propria carreira militar.

A par dos aspectos exclusivamente juridicos até aqui abordados, questdes
outras, voltadas as politicas publicas governamentais de democratizacao do aces-
S0 a0 ensino superior, merecem consideracao. Ante o principio da igualdade, para
se legitimar o acesso ao ensino superior publico ha de se estabelecer o critério
pelo qual os individuos serdo desigualados. Tradicionalmente, o critério adotado
¢ o do quociente de inteligéncia, ou seja, serdo aceitos ao ensino superior aqueles
que se destacarem nos exames vestibulares estabelecidos para esse fim. Esse crité-
rio encontra respaldo na Constitui¢do Federal, que, em seu art. 208, V, estabelece
como dever do Estado garantir que o acesso aos niveis mais elevados de ensino
se dé segundo “a capacidade de cada um”. E a consagragdo da “meritocracia”,
pela qual o acesso ao ensino superior, em especial o publico, para o qual converge
o maior numero de candidatos, dé-se de acordo com os méritos intelectuais indi-
viduais.

Ocorre que o critério meritdrio ndo pode desprezar o fato de que num Pais
como o nosso, em que a desigualdade social € tao evidente, os individuos nao pos-

suem o mesmo grau de oportunidades para desenvolver suas capacidades intelec-
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tuais. Por geragdes, os afro-brasileiros carregam o fardo do passado escravagista
do Brasil, situando-se, em termos gerais, nas classes sociais mais baixas. H4, ain-
da, uma multidao de individuos que, mesmo nao sendo afro-brasileiros, padecem
dos males da injusta distribui¢do de renda em vigor no nosso Pais. A essa cate-
goria de individuos ¢ negado, de forma geral, o acesso ao ensino superior, prin-
cipalmente em razao de ndo possuirem, ao longo de sua formacgdo educacional,
iguais oportunidades de estudo, de tempo disponivel (haja vista que normalmente
precisam conciliar trabalho e estudo), e at¢ mesmo, nos casos mais extremos, de
alimenta¢do adequada, que os individuos de classes mais favorecidas possuem.
Assim, terminam por ndo competir em pé de igualdade com esses ultimos, tornan-
do-se 0 acesso a uma instituicao publica de ensino superior uma quimera.

Para minorar essa distor¢ao, tem sido realizada ampla discussdo na socie-
dade a respeito da conveniéncia da ado¢ao das denominadas agdes afirmativas,
tanto em favor dos afro-brasileiros, como dos alunos oriundos da escola publica,
independentemente de sua cor de pele, por meio de cotas a eles destinadas nas
instituigdes publicas de ensino superior. H4 argumentos a favor, outros contra,
merecendo o assunto aprofundada discussdo. O certo € que a adogdo de cotas em
favor desses individuos possui amparo constitucional, pois, dentre os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, encontram-se a construcao de
uma sociedade justa e solidaria e a reducao das desigualdades sociais (CF, art. 3°,
[ e II).

Ora, num momento em que a sociedade civil discute a adocao do sistema de
reserva de vagas para os alunos afro-brasileiros e para aqueles oriundos das clas-
ses sociais mais desfavorecidas, com o objetivo de minorar tdo grave problema,
revela-se inadequada a posi¢ao governamental de, por meio do parecer AGU/RA-
02/04, estabelecer verdadeira cota nas universidades publicas em favor dos mili-
tares, nao se podendo olvidar que o principal aspecto controvertido do parecer ¢
o do acesso desses servidores ao ensino publico superior sem a devida aprovagao
nos concursos vestibulares. A manutengao dessa posicdo de governo ¢ contradi-
toria com as demais politicas publicas para a mesma questao e causa estranheza
ter sido aprovada sem maiores discussoes, sendo de todo conveniente que seja
revista, independentemente da posi¢cdo dos Tribunais sobre o assunto.

De todo o exposto, firmam-se as seguintes conclusdes: a) a garantia de vaga
em universidade para servidores publicos civis e militares, nos casos de remocao
por interesse da Administracao, € constitucional, sendo necessaria e adequada a
atenuacao do principio do acesso igualitdrio ao ensino superior em face da ga-
rantia constitucional da permanéncia na escola e continuidade dos estudos dos
servidores e dependentes; b) a mesma garantia de vaga ndo prescinde do requisito

da congeneridade entre as institui¢cdes de ensino de origem e destino, sob pena de
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ofensa ao principio da proporcionalidade; e c) a Lei 9.536/97 deve ser interpreta-
da conforme a Constituicao, excluindo-se a interpretacao segundo a qual a conge-
neridade ndo prevalece em relagdo aos servidores militares e seus dependentes.
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