
InterpretaÃ§Ã£o ao artigo 5Âº da ConvenÃ§Ã£o Interamericana
contra o Racismo

Em artigo recentemente publicado na Folha de S.Paulo [1], a professora Eunice Aparecida de Jesus
Prudente defende o argumento de que a extinÃ§Ã£o de cotas raciais seria uma atitude inconstitucional.
Tal argumento merece ser objeto de uma anÃ¡lise mais aprofundada.

Matteoguedia/Freepik

Em uma apertada sÃntese, o argumento de
Prudente Ã© o seguinte: pretos e pardos sofrem
diversas barreiras para ter acesso ao ensino
superior no Brasil em igualdade com os brancos.
Deste pressuposto, fÃ¡tico, segundo Prudente,
decorre a necessidade de aÃ§Ãµes afirmativas que
funcionem como reparaÃ§Ã£o das barreiras
histÃ³ricas, com vistas Ã  participaÃ§Ã£o “do
direito ao conhecimento, combatendo disparidades
socioeconÃ´micas”[2].

AtÃ© aqui, nada de novo, Ã© o conhecido
argumento em prol das cotas. A novidade Ã© a
seguinte: segundo Prudente, como o Brasil assinou, ratificou e promulgou a ConvenÃ§Ã£o
Interamericana contra o Racismo, a DiscriminaÃ§Ã£o Racial e Formas Correlatas de IntolerÃ¢ncia, nos
moldes do artigo 5Âº, Â§ 3, da CF/1988 (tratados de direitos humanos com status equivalente Ã s
emendas constitucionais),[3] a ConvenÃ§Ã£o, no seu artigo 5Âº [4], contÃ©m uma disposiÃ§Ã£o de
que os estados-parte se comprometem a adotar polÃticas especiais e aÃ§Ãµes afirmativas para
“assegurar o gozo ou exercÃcio dos direitos e liberdades fundamentais das pessoas ou grupos sujeitos ao
racismo, Ã  discriminaÃ§Ã£o racial e formas correlatas de intolerÃ¢ncia, com o propÃ³sito de
promover condiÃ§Ãµes equitativas para a igualdade de oportunidades, inclusÃ£o e progresso para essas
pessoas ou grupos”.

EntÃ£o, a revogaÃ§Ã£o de polÃticas de cotas raciais teria se tornado uma atitude inconstitucional.Â 
Na sÃntese da prÃ³pria Prudente: “legislaÃ§Ãµes especÃficas podem ser temporÃ¡rias, mas a mera e
simples extinÃ§Ã£o de polÃticas de aÃ§Ãµes afirmativas Ã© atitude inconstitucional”.

Com efeito, Prudente tem razÃ£o. NÃ£o parece fazer muito sentido querer discutir a polÃtica de cotas
raciais sem um pressuposto comum de que o Brasil Ã© um paÃs desigual nÃ£o sÃ³ em termos
socioeconÃ´micos, mas tambÃ©m em termos de cor e/ou raÃ§a. [5]

De outro lado, porÃ©m, Ã© importante lembrar que a ConvenÃ§Ã£o Interamericana contra o Racismo,
a DiscriminaÃ§Ã£o Racial e Formas Correlatas de IntolerÃ¢ncia nÃ£o Ã© o primeiro dispositivo
internacional a tratar sobre aÃ§Ãµes afirmativas. A ConvenÃ§Ã£o Internacional sobre os Direitos das
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Pessoas com DeficiÃªncia e seu Protocolo Facultativo (ConvenÃ§Ã£o de Nova Iorque), que foi
promulgada seguindo os moldes do artigo 5Âº, Â§ 3Âº, da CF/1988, tambÃ©m dispÃµe, em seu artigo
27, 1, h, que os estados promoverÃ£o a inclusÃ£o de pessoas com deficiÃªncia, inclusive, se o caso, por
meio de aÃ§Ãµes afirmativas. [6]

Similarmente, a ConvenÃ§Ã£o sobre a EliminaÃ§Ã£o de Todas as Formas de DiscriminaÃ§Ã£o contra
a Mulher (Cedaw), em seu artigo 4Âº, admite a “adoÃ§Ã£o pelos Estados-Partes de medidas especiais
de carÃ¡ter temporÃ¡rio destinadas a acelerar a igualdade de fato entre o homem e a mulher” [7].

A Cedaw, fato, nÃ£o foi aprovada segundo o rito do artigo 5Âº, Â§ 3Âº, da CF/1988, mas ainda se
inclui na hipÃ³tese do Â§ 2Âº do mesmo artigo 5Âº (nÃ£o exclusÃ£o de outros direitos e garantias
decorrentes dos tratados que o Brasil seja parte) [8] e pode ser considerada norma supralegal, segundo o
entendimento firmado no RE 466.343-1/SP.

Dos trÃªs casos citados, Ã© evidente que hÃ¡ uma diferenÃ§a qualitativa entre a ConvenÃ§Ã£o
Interamericana contra o Racismo, a DiscriminaÃ§Ã£o Racial e Formas Correlatas de IntolerÃ¢ncia, que
determina a adoÃ§Ã£o de medidas com vistas Ã  eliminaÃ§Ã£o da desigualdade es disposiÃ§Ãµes da
Cedaw, que apenas explÃcita que aÃ§Ã£o afirmativa nÃ£o Ã© “desigualdade reversa” e a
disposiÃ§Ã£o da ConvenÃ§Ã£o de Nova Yokr, que apenas cita a aÃ§Ã£o afirmativa como meio possÃ
vel de promoÃ§Ã£o da inclusÃ£o das pessoas com deficiÃªncia.

Por mais enfÃ¡tica, entretanto, que tenha sido a ConvenÃ§Ã£o Interamericana contra o Racismo, a
DiscriminaÃ§Ã£o Racial e Formas Correlatas de IntolerÃ¢ncia, a disposiÃ§Ã£o do artigo 5Âº Ã©,
evidentemente, que Ã© necessÃ¡ria alguma teleologia para a adoÃ§Ã£o das polÃticas especiais e
aÃ§Ãµes afirmativas. Isto Ã©, sÃ³ faz sentido existirem polÃticas especiais ou aÃ§Ãµes afirmativas,
nos termos da prÃ³pria convenÃ§Ã£o, quando estejam presentes os pressupostos: de um grupo
injustamente discriminado; [9] e direitos e garantias a serem gozados em igualdade de condiÃ§Ãµes
com as demais pessoas; ou condiÃ§Ãµes desiguais de acesso a oportunidades.
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Quando estÃ£o dadas as precondiÃ§Ãµes, a
ConvenÃ§Ã£o, sim, entende que alguma medida
deve ser tomada pelo Estado, mas tal medida Ã©
necessÃ¡ria a aÃ§Ã£o afirmativa? A prÃ³pria
menÃ§Ã£o Ã s “polÃticas especiais” e ao fato de
as medidas serem “necessÃ¡rias” parece indicar
que a ConvenÃ§Ã£o nÃ£o pretende,
simplesmente, aniquilar a discricionariedade do
estado-parte (e, pois, das autoridades do Estado-
parte) para moldarem a polÃtica que melhor se
adeque Ã  situaÃ§Ã£o concreta.

Em outras palavras, o artigo 5Âº da convenÃ§Ã£o
Ã©, sim, uma ordem para a aÃ§Ã£o do Estado,
mas Ã© tambÃ©m uma baliza e, sobretudo, nÃ£o
parece ser, como quer fazer crer o argumento de
Prudente, um aniquilador da discricionariedade
legislativa e administrativa na escolha dos meios
para se alcanÃ§ar o fim almejado (igualdade) â??
atÃ© porque, na pluralidade de casos possÃveis
em que a desigualdade se manifesta, nem sempre
a adoÃ§Ã£o de aÃ§Ãµes afirmativas serÃ¡ capaz
de efetivamente vencer o problema e, mesmo quando a aÃ§Ã£o afirmativa parece ser a soluÃ§Ã£o
adequada, o seu desenho enquanto polÃtica pÃºblica ainda pode ser variÃ¡vel, como mostram, por
exemplo, as regras do Sisu.[10] e [11]

SuperaÃ§Ã£o de desigualdade racial

O argumento de Prudente, portanto, alÃ©m de simplesmente fechar a porta para a discussÃ£o a respeito
de modelos e polÃticas alternativas Ã s cotas raciais para se alcanÃ§ar a igualdade racial com o
argumento ex ante de inconstitucionalidade da revogaÃ§Ã£o da polÃtica â?? o que, diga-se de
passagem, nÃ£o Ã© nem um pouco democrÃ¡tico â??, ainda, de quebra, rechaÃ§a a possibilidade de
imaginaÃ§Ã£o de outras polÃticas institucionais para superaÃ§Ã£o da desigualdade racial que nÃ£o as
cotas raciais â?? afinal, trata-se, segundo ela, de um mandamento constitucional â?? a exemplo da
proposta de substituiÃ§Ã£o das cotas raciais por cotas sociais [12] (o que, diga-se de passagem, nÃ£o
Ã© lÃ¡ a maior inovaÃ§Ã£o de todas), contra a qual ela se insurge [13].

Em matÃ©ria de cotas raciais (e, tambÃ©m, sociais), hÃ¡ muito mais o que se fazer do que discutir
constitucionalidade ou inconstitucionalidade (tema que parece ter sido superado) da polÃtica, ou a
respeito de sua constitucionalizaÃ§Ã£o e revogaÃ§Ã£o (hipÃ³tese que, hoje, parece remota). A tÃtulo
de exemplo, deixo alguns problemas jurÃdicos e de desenho da polÃtica que me parecem mais
interessantes:
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1. Bancas de heteroidentificaÃ§Ã£o. No comeÃ§o deste ano, a Universidade de SÃ£o Paulo
protagonizou vÃ¡rios casos em que as chamadas bancas de heteroidentificaÃ§Ã£o (que
basicamente julgam a veracidade ou nÃ£o da autodeclaraÃ§Ã£o racial do candidato. Ou seja,
julgam o fenÃ³tipo do candidato) foram questionadas por impedir a matrÃcula de candidatos que
nÃ£o foram considerados como pardos. [14] Se a polÃticas de cotas raciais vai ser mantida, Ã©
necessÃ¡rio enfrentar o desafio de como conciliar a autodeclaraÃ§Ã£o e autopercepÃ§Ã£o dos
candidatos com a prevenÃ§Ã£o de fraudes no sistema e, especialmente, de como lidar, neste
modelo, com a figura do pardo (que Ã©, por definiÃ§Ã£o, miscigenada).

2. Efetividade. Se o objetivo da polÃtica de cotas raciais Ã© garantir que grupos historicamente
marginalizados possam fruir de direitos e garantias fundamentais como o acesso ao serviÃ§o
pÃºblico de forma isonÃ´mica e imparcial ou ao ensino superior, entÃ£o a simples adoÃ§Ã£o da
polÃtica de cotas, por si sÃ³, jÃ¡ Ã© apta a atingir tais objetivos. PorÃ©m, obviamente, a polÃ
tica de cotas se justifica tambÃ©m com o escopo mais amplo e de mais longo prazo de superar a
desigualdade racial no Brasil. Se isto Ã© verdade, Ã© importante que os defensores das cotas
raciais apresentem alguma mÃ©trica ou alguma evidencia que indique a efetividade das cotas
raciais nesta direÃ§Ã£o. Uma abordagem possÃvel e que geraria um argumento forte para os
opositores dessa polÃtica, contrario sensu, seria mostrar como a polÃtica de cotas nÃ£o se traduz
em reduÃ§Ã£o da desigualdade socioeconÃ´mica existente entre os grupos hegemÃ´nicos e os
grupos marginalizados da sociedade.

3. Fim das cotas. Praticamente todos os instrumentos normativos a respeito de aÃ§Ãµes afirmativas
preceituam que eles devem ser temporÃ¡rios, mas nenhum deles dÃ¡ um critÃ©rio claro de
quando a polÃtica deve ser considerada extinta. Pensar em um limite razoÃ¡vel para a extinÃ§Ã£o
da polÃtica de cotas raciais Ã© algo que concerne aos dois lados do debate (quem Ã© contra e
quem Ã© a favor). A tÃtulo de exemplo, note-se que a ResoluÃ§Ã£o nÂº 525/2023 do CNJ jÃ¡
estipulou, em seu artigo 1Âº-A, os limites de incidÃªncia da polÃtica, quais sejam, atÃ© o
atingimento da composiÃ§Ã£o feminina de 40% a 60% das vagas nos tribunais de 2Âº grau. [15]
Qual o limite razoÃ¡vel para cessar a incidÃªncia de reserva de vagas no serviÃ§o pÃºblico? E nas
universidades? Tais questÃµes estÃ£o largamente sem resposta e sem discussÃ£o.

[1] PRUDENTE, Eunice Aparecida de Jesus, ExtinÃ§Ã£o de polÃticas de aÃ§Ãµes afirmativas Ã©
atitude inconstitucional, Folha de SÃ£o Paulo, 2024.

[2] Ibid.

[3] â??Art. 5Âº […] Â§ 3Âº Os tratados e convenÃ§Ãµes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trÃªs quintos dos votos dos
respectivos membros, serÃ£o equivalentes Ã s emendas constitucionais.â?•

[4] â??Os Estados Partes comprometem-se a adotar as polÃticas especiais e aÃ§Ãµes afirmativas
necessÃ¡rias para assegurar o gozo ou exercÃcio dos direitos e liberdades fundamentais das pessoas ou
grupos sujeitos ao racismo, Ã  discriminaÃ§Ã£o racial e formas correlatas de intolerÃ¢ncia, com o
propÃ³sito de promover condiÃ§Ãµes equitativas para a igualdade de oportunidades, inclusÃ£o e
progresso para essas pessoas ou grupos. Tais medidas ou polÃticas nÃ£o serÃ£o consideradas
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discriminatÃ³rias ou incompatÃveis com o propÃ³sito ou objeto desta ConvenÃ§Ã£o, nÃ£o
resultarÃ£o na manutenÃ§Ã£o de direitos separados para grupos distintos e nÃ£o se estenderÃ£o
alÃ©m de um perÃodo razoÃ¡vel ou apÃ³s terem alcanÃ§ado seu objetivoâ?•.

[5] INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATÃ•STICA, Desigualdades Sociais por Cor
ou RaÃ§a no Brasil, 2.Â ed. [s.l.]: Instituto Brasileiro de Geografia e EstatÃstica, 2022.

[6] â??1.Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiÃªncia ao trabalho, em igualdade
de oportunidades com as demais pessoas. Esse direito abrange o direito Ã  oportunidade de se manter
com um trabalho de sua livre escolha ou aceitaÃ§Ã£o no mercado laboral, em ambiente de trabalho que
seja aberto, inclusivo e acessÃvel a pessoas com deficiÃªncia. Os Estados Partes salvaguardarÃ£o e
promoverÃ£o a realizaÃ§Ã£o do direito ao trabalho, inclusive daqueles que tiverem adquirido uma
deficiÃªncia no emprego, adotando medidas apropriadas, incluÃdas na legislaÃ§Ã£o, com o fim de,
entre outros: […] h) Promover o emprego de pessoas com deficiÃªncia no setor privado, mediante polÃ
ticas e medidas apropriadas, que poderÃ£o incluir programas de aÃ§Ã£o afirmativa, incentivos e outras
medidasâ?•

[7] Na Ãntegra: â??1. A adoÃ§Ã£o pelos Estados-Partes de medidas especiais de carÃ¡ter temporÃ¡rio
destinadas a acelerar a igualdade de fato entre o homem e a mulher nÃ£o se considerarÃ¡
discriminaÃ§Ã£o na forma definida nesta ConvenÃ§Ã£o, mas de nenhuma maneira implicarÃ¡, como
conseqÃ¼Ãªncia, a manutenÃ§Ã£o de normas desiguais ou separadas; essas medidas cessarÃ£o quando
os objetivos de igualdade de oportunidade e tratamento houverem sido alcanÃ§ados.â?•

[8] â??Â§ 2Âº Os direitos e garantias expressos nesta ConstituiÃ§Ã£o nÃ£o excluem outros decorrentes
do regime e dos princÃpios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepÃºblica
Federativa do Brasil seja parte.â?•

[9] NinguÃ©m diria que os criminosos estÃ£o sendo injustamente discriminados por serem presos, por
exemplo (isto Ã©, que hÃ¡ uma fruiÃ§Ã£o desigual injusta do direito Ã  liberdade). Mas quase
qualquer um diria que alguÃ©m que nÃ£o tem acesso Ã  escola ou Ã  saÃºde por ser pobre ou negro
estÃ¡ sendo discriminado e que tal forma de discriminaÃ§Ã£o Ã© injusta. Um argumento deste tipo
pode ser encontrado com mais detalhes em ELY, John Hart, Democracy and Distrust: A Theory of
Judicial Review, Cambridge, Massachusetts; London: Harvard University Press, 1980.

[10] Ver, Ã  tÃtulo de exemplo: Portal Ã?nico de Acesso ao Ensino Superior, disponÃvel em:
<https://acessounico.mec.gov.br/sisu/duvidas>. acesso em: 9Â jun.Â 2024.

[11] Ã? importante notar que a posiÃ§Ã£o que estou defendendo nÃ£o estÃ¡ em dissonÃ¢ncia com o
que se decidiu no Brasil a respeito de cotas e polÃticas pÃºblicas nos Ãºltimos anos, tampouco impede
uma eventual intervenÃ§Ã£o do Poder JudiciÃ¡rio em caso de omissÃ£o do Poder PÃºblico. Vide,
nesse sentido: ADPF 186, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 26-04-
2012, ACÃ?RDÃ?O ELETRÃ?NICO DJe-205Â  DIVULG 17-10-2014Â  PUBLIC 20-10-2014 RTJ
VOL-00230-01 PP-00009; ADC 41, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 08-
06-2017, PROCESSO ELETRÃ?NICO DJe-180Â  DIVULG 16-08-2017Â  PUBLIC 17-08-2017; RE
684612, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Relator(a) p/ AcÃ³rdÃ£o: ROBERTO BARROSO,
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Tribunal Pleno, julgado em 03-07-2023, PROCESSO ELETRÃ?NICO REPERCUSSÃ?O GERAL –
MÃ?RITO DJe-s/nÂ  DIVULG 04-08-2023Â  PUBLIC 07-08-2023.

[12] FOLHA DE SÃ?O PAULO, Cotas sociais, nÃ£o raciais, Folha de SÃ£o Paulo, 2024.

[13] PRUDENTE, ExtinÃ§Ã£o de polÃticas de aÃ§Ãµes afirmativas Ã© atitude inconstitucional.

[14] PALHARES, Isabela, Aluno processa USP apÃ³s perder vaga em direito por nÃ£o ser considerado
pardo, Folha de SÃ£o Paulo, 2024; PALHARES, Isabela, USP cancela matrÃcula de cotista de medicina
por negar que ele seja pardo, Folha de SÃ£o Paulo, 2024.

[15] â??Art. 1Âº-A No acesso aos tribunais de 2Âº grau que nÃ£o alcanÃ§aram, no tangente aos cargos
destinados a pessoas oriundas da carreira da magistratura, a proporÃ§Ã£o de 40% a 60% por gÃªnero,
as vagas pelo critÃ©rio de merecimento serÃ£o preenchidas por intermÃ©dio de editais abertos de
forma alternada para o recebimento de inscriÃ§Ãµes mistas, para homens e mulheres, ou exclusivas de
mulheres, observadas as polÃticas de cotas instituÃdas por este Conselho, atÃ© o atingimento de
paridade de gÃªnero no respectivo tribunal.â?•
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