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Resumen: La terminologia “minoria” ha sido objeto de controversias a lo largo
de varias décadas y su significado es algo que trasciende la jerarquia juridi-
ca. Asi, la construccion conceptual de minorias ha de considerar un enfoque
filosofico, juridico, social y politico. Se pretende aclarar que, segln la época
y el lugar, entre otros criterios, el significado de minoria puede contemplar
0 excluir grupos de individuos. Para ello, se utiliz6 investigacion de natura-
leza cualitativa, del tipo documental y bibliografico interdisciplinario en las
doctrinas brasilefia e internacional. Se demostré que la minoria es concepto
dinamico, ya que las minorfas se redefinen con el paso del tiempo. De esta
manera, el concepto de minorias deberia ampliarse para evitar la exclusion
de grupos.

Abstract: The term “minority” has been the subject of controversy for several
decades and its meaning is something that transcends the law. Thus, the
conceptual construction of minorities must consider a philosophical, legal,
social and political approach. It is intended to clarify that, according to time
and place, among other criteria, the meaning of minority may contemplate or
exclude groups of individuals. For that, we used research of a qualitative nature,
of the documentary and interdisciplinary bibliographic type in the Brazilian and
international doctrines. It has been shown that minority is a dynamic concept,
since minorities are redefined over time.
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“A través de los siglos en la historia
de la humanidad, las minorias han
sido eliminadas, asimiladas o dis-
criminadas. Esta es una situacion
que hoy aparece con mayor evi-
dencia debido a la Globalizacion,
cuando el mundo parece no tener
mas fronteras ni para el transito de
las personas ni para la divulgacion
de esas violaciones. En ese contex-
to, es que surge com mas fuerza la
Teoria del Multiculturalismo.” (Ana
Maria D'Avila Lopes)

1. Introduccion’

La terminologia “minoria” ha sido objeto
de controversias a lo largo de varias dé-
cadas. Es importante resaltar que existen
estudiosos adoptando posiciones diver-
gentes acerca del concepto de la expre-
sién, ya que la minoria es un concepto
que puede tener diferentes significados,
de acuerdo con el enfoque adoptado.

Para Liliana Jubilut, la construccion con-
ceptual de minorias ha de considerar un
enfoque filosoéfico, juridico, social y poli-
tico, puesto que todas las dimensiones
colaboran para la definicion de minorias

1. La primera version de este ensayo fue presentada
en el III Congreso Internacional de Derechos Hu-
manos de Coimbra: una vision transdisciplinaria, en
el Simposio n°® 34 - La proteccion de las minorias
y de las personas en situacion de vulnerabilidad:
analisis comparativo transdisciplinario de las de-
cisiones del sistema interamericano y del sistema
europeo de derechos humanos - celebradas en el pe-
riodo del 15 al 17 de octubre de 2018, en la ciudad
de Coimbra/ Portugal. Anales del evento: <https://
www.anaiscidp.com/copia-simposio-33-2018>.
Este ensayo fue presentado en el I Congreso In-
ternacional Derechos Humanos y Globalizacion,
celebrado en el periodo del 4 al 5 de julio de 2019,
en la ciudad de Sevilla/Espafia, posteriormente
reelaborado para su publicacion en esta revista.

y de grupos vulnerables. Se asevera que
éstos estan vinculados al constructo histo-
rico y social. (Jubilut, 2013)

En este sentido, las consideraciones de
Gabi Wucher ratifican tal entendimiento:

La problematica de las minorias es, sin
duda, un tema muy amplio. La impresio-
nante complejidad de la cuestion también
encuentra expresion en su caracter esen-
cialmente interdisciplinary, el cual tam-
bién la convierte en un objeto de estudio
par excellence de la disciplina de las re-
laciones internacionales, ya que el debate
tedrico involucra al menos a juristas, cien-
tificos politicos, socidlogos, antropélogos,
historiadores, filésofos y psicélogos; difi-
cilmente, los diversos enfoques logran no
compenetrar en los campos de disciplinas
afines. (Wucher, 2000: 12)

La importancia y originalidad de disertar
sobre el aludido concepto, reside en la idea
de que los profesionales del area juridica
deben conocerlo con seguridad a fin de
que puedan utilizar dichos medios para
defender los derechos de las personas que
viven situaciones de exclusion en la socie-
dad. Muchas personas no abordan de ma-
nera adecuada el concepto de las minorias.

El debate tedrico sobre las minorias en-
cuentra relevancia por la necesaria ur-
gencia en las agendas internacional y
brasilefia, ya que tanto los tribunales in-
ternacionales como los nacionales han
sido demandados a decidir sobre los mas
diversos casos involucrando tanto a las
minorias como a 10s grupos en situacion
de vulnerabilidad.

Ademas, se observa que cada afio surgen
NnuUevos grupos minoritarios que buscan
tanto el reconocimiento como el ejercicio
de derechos (Portilla, 2001). Se trata de
grupos excluidos, tanto de ejercicio de po-
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der como de ejercicio de derechos. Esto
engloba tanto a los grupos minoritarios
como a los grupos en situacion de vulne-
rabilidad. En Brasil, hay que reconocer
que, a lo largo de las décadas del siglo XX
y XXI, surgieron nuevos grupos que pue-
den ser considerados minoritarios, por
un concepto mas amplio que el clasico,
como en la definicion de Capotorti, que
sera comentada en este trabajo. Entre
estos nuevos grupos, se encuentran los
homosexuales, las personas con discapa-
cidades, las personas mayores, las perso-
nas seropositivas, entre otros.

Con este trabajo, se pretende demostrar
que, segln la época y el lugar, entre otros
criterios, el concepto de minoria puede
contemplar o excluir grupos de individuos.
Se destaca que el significado de la minoria
es algo que trasciende el propio campo ju-
ridico, o sea, puede ser analizado también
bajo una mirada politica, social y filoséfica.

En el sentido de colaborar con los pro-
fesionales del area juridica, se discurrira
sobre las controversias en torno al signifi-
cado de minoria.

2. Metodologia

Para alcanzar el objetivo de este trabajo
cientifico, se utilizé investigacion de na-
turaleza cualitativa, del tipo documental y
bibliogréafico interdisciplinario en las doc-
trinas brasilefa e internacional. La investi-
gacion documental se desarrollé sobre la
base de los documentos oficiales de las
Naciones Unidas. La investigacion biblio-
grafica interdisciplinaria fue desarrollada
a partir de las argumentaciones de varios
estudiosos del tema minorias, de Brasil y
del exterior. La investigacion jurispruden-
cial fue desarrollada a partir de procesos
juzgados por el Supremo Tribunal Fede-

ral, que abordan directa o indirectamente
el tema minorias.

3. Resultados

3.1. En busca del concepto de
“minorias” y la requlacion
juridica internacional de los
derechos de las minorias: la
busqueda por la no exclusion de
los seres humanos

En 1945, la Organizacion de las Naciones
Unidas - ONU fue creada por medio de la
Carta de San Francisco (Carta de las Na-
ciones Unidas), cuyo articulo 1 enumera-
ba sus propdsitos?.

2. Artigo 1.

Los propésitos de las Naciones Unidas son:

1. Mantener la paz y la seguridad internaciona-
les, y con tal fin: tomar medidas colectivas
eficaces para prevenir y eliminar amenazas
a la paz, y para suprimir actos de agresion u
otros quebrantamientos de la paz; y lograr por
medios pacificos, y de conformidad con los
principios de la justicia y del derecho inter-
nacional, el ajuste o arreglo de controversias
o situaciones internacionales susceptibles de
conducir a quebrantamientos de la paz;

2. Fomentar entre las naciones relaciones de
amistad basadas en el respeto al principio de
la igualdad de derechos y al de la libre deter-
minacion de los pueblos, y tomar otras medi-
das adecuadas para fortalecer la paz universal,

3. Realizar la cooperacion internacional en la so-
lucion de problemas internacionales de carac-
ter econdmico, social, cultural o humanitario,
y en el desarrollo y estimulo del respeto a los
derechos humanos y a las libertades funda-
mentales de todos, sin hacer distincion por
motivos de raza, sexo, idioma o religion;

4. Servir de centro que armonice los esfuerzos
de las naciones por alcanzar estos propositos
comunes. (ONU, 1945, on-line)
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En esa coyuntura, en 1947, la Comision
de Derechos Humanos de la ONU creé
una comisiéon con mandato que trataba
de la prevencion de la discriminacion y de
la proteccién a las minorias. De esta ma-
nera, la subcomision presencio el rechazo
de todas las propuestas de conceptualiza-
cion del término minorfa. Asi, a mediados
de la década de 1950 del siglo XX, la sub-
comision decidid condensar sus activida-
des en la prevencion de la discriminacion,
restringiéndose a recomendar la inclusion
de una provision referente a la proteccion
de los derechos de minorias en los instru-
mentos internacionales de derechos hu-
manos que estarfan en elaboracion vy, por
lo tanto, sujetos a la aprobacion a partir de
ese momento. (Wucher, 2000)

Las atrocidades cometidas durante la Se-
gunda Guerra Mundial hicieron que los
Estados reflexionaran sobre el respeto a
la dignidad de la persona humana y la
paz, idea que quedd reconocida por la
comunidad internacional. De igual modo,
esa comunidad acogio el pensamiento de
qgue los ordenamientos juridicos de los
Estados eran insuficientes para proteger y
promover los derechos de sus nacionales,
ya que serfan vulnerables a los cambios
de regimenes politicos. En ese sentido, la
Carta de las Naciones Unidas puede ser
considerada el primer documento que se-
faliz6 la universalizacion de los derechos
humanos. (Wucher, 2000)

Ademaés, la Carta de las Naciones Unidas
prohibe las discriminaciones en virtud de
la raza, el sexo, la lengua y la religion. Sin
embargo, aludido documento es omiso
en lo que se refiere a las minorias (Wu-
cher, 2000). Por otro lado, a pesar de no
mencionar el término “minoria”, la Decla-
racion Universal de los Derechos Huma-
nos - DUDH, de 1948, asegura a todos los
seres humanos el goce de los derechos

en ella previstos, independientemente de
raza, color, religion, sexo, opinién politica,
idioma, etc. La DUDH ya asegura el de-
recho a un mundo plural, aunque no se
referfa expresamente a las minorias.

En esa época, predomind la equivocada
vision de que los derechos de las minorias
estarian protegidos bajo el enfoque indivi-
dual y universal de los derechos humanos.
Tal visién impuls6 la exclusion del tema
“minorias” de la agenda internacional. Fue
solo con la adopcién del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos (1966),
que se retomo la discusion del tema “mi-
norias” en el &mbito de la ONU, aunque
sucedid esporadicamente (Wucher, 2000).

En este sentido, la jurista Ana Maria
D’Avila Lopes (2006b: 6) llama la atencion
sobre el hecho de que tal vez la Confe-
rencia de Parfs, celebrada en 1919, fue
el momento mas especifico de blsqueda
de proteccioén a las minorias, pues se de-
claré en la época la “igualdad de todas
las personas ante la ley, la igualdad de los
derechos civiles y politicos, la igualdad de
trato y la seguridad de las minorias”. Es
necesario que se perciba que la Sociedad
de las Naciones fue la primera organiza-
cion internacional en buscar la proteccion
internacional de todas las personas, sin
distincion (Lopes, 2006b: 6).

En esta linea de comprension, se constata
que los derechos de las minorias se han
asegurado en el articulo 273 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966), adoptado por la Asamblea Gene-
ral de la ONU.

3. En los Estados en que existan minorias étnicas,
religiosas o lingiiisticas, no se negara a las perso-
nas pertenecientes a dichas minorias el derecho
que les corresponde, en conjunto con los demas
miembros de su grupo, a poseer su propia vida
cultural, a practicar su propia religion y emplear
su propio idioma. (ONU, 1966, on-line)
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En la década de 1970 del siglo XX, el Re-
lator Especial de las Naciones Unidas, el
italiano Francesco Capotorti, desarroll6
estudios sobre las minorias culturales -
linglisticas, religiosas y étnicas?*, o mejor
dicho, sobre aludido articulo 27 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos. El informe (conocido como Informe
Capotorti) fue publicado en 1979, reco-
mendando la elaboraciéon y adopcion de
una declaraciéon internacional sobre los
derechos de las minorias, asi como defi-
ni6 a las minorias como:

A group numerically inferior to the rest of
the population of a State, in a non-dominant
position, whose members -being nationals
of the State- possess ethnic, religious or lin-
guistic characteristics differing from those of
the rest of the population and show, if only
implicitly, a sense of solidarity, directed to-
wards preserving their culture, traditions,
religion or language. (UN. STUDY ON THE
RIGHTS OF PERSONS BELONGING TO
ETHNIC, RELIGIOUS AND LINGUISTIC MI-
NORITIES, 1979: 96 — parr. 568)

Considerando la definicion clasica conte-
nida en la propuesta de Francesco Capo-
torti®, los elementos constitutivos del con-
cepto son:

a) Elemento numérico;

b) Elemento de no deminancia;

c) Elemento de ciudadania;

d) Elemento de la solidaridad entre los in-
dividuos que integran la minoria, a fin
de preservar la cultura, las tradiciones,
la religion y el idioma®.

De esta manera, en el entendimiento de

Francesco Capotorti, las minorias pue-

den ser definidas bajo una 6ptica objetiva

4. Enfasis afiadido.

5. Comprendemos que las minorias y los grupos
vulnerables no son sindénimos.

6. Enfasis afiadido.

CoOmoO un grupo numeéricamente inferior
a la poblacion de un Estado, que se en-
cuentra en una posicion de no domina-
cion y que esta dotada de caracteristicas,
ya sea, referente a la religion, etnia o idio-
ma, diferentes de aquellos predominantes
en el seno de la poblacion.

Sin embargo, las minorias no siempre se-
ran inferiores a la poblacién de un Estado.
Por lo tanto, el criterio numérico no seria
determinante, es decir, el elemento cuan-
titativo no contemplaria la esencia de un
grupo para ser considerado una minoria.

Asi, los grupos constituidos por mujeres,
personas de tez negra, ancianas, nifos
y adolescentes, personas con discapaci-
dades, entre otros, en los dias actuales
constituyen una parte significativa de la
poblacién mundial. De este modo, no en-
cajan en el criterio cuantitativo adoptado
por la definicion clasica de minoria (Ro-
cha, 1999: 285).

El elemento numérico no es determinante
para caracterizar a minorias que necesiten
proteccion especial. Se rememora la situa-
cion de Sudéafrica, durante el apartheid, en
que la minoria blanca dominaba a la ma-
yoria negra. De este modo, para que una
minoria sea identificada debe encontrarse
en posicion de no dominacion. Ademas, el
elemento de la no dominacion es caracte-
ristica también de los grupos vulnerables, a
ejemplo de las mujeres, personas en situa-
cion de calle, personas con discapacidad,
entre otros. Es decir, grupos vulnerables
pueden no ser grupos numéricamente
pequefos (Wucher, 2000).

Un grupo pequefio en posicion de no do-
minacion puede no ser considerado una
minoria (considerando trabajadores mi-
grantes, por no ser ciudadanos del pais
en que viven, personas con discapacidad
por no haber la solidaridad con el fin de
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proteger la cultura, las tradiciones, la reli-
gion y el idioma). (Wucher, 2000)

Por lo tanto, el elemento nacionalidad es
otro blanco de controversias. Sin embar-
g0, la ONU comprendia que las personas
que pertenecen a las minorias deben ser
nacionales del Estado en que residan.
Afos después, el propio Francesco Capo-
torti afirmé lo contrario.

Conforme bien explica Karla Pérez Portilla
(2001), Francesco Capotorti, Relator Espe-
cial de la ONU para las Minorias, elaboré
el concepto clasico con el argumento de
que existen otros grupos en situacion de
vulnerabilidad, a ejemplo de las mujeres,
refugiados, migrantes, etc., que ya esta-
rlan protegidos por varios instrumentos
internacionales de proteccion y promocion
de derechos humanos, tales como la De-
claracién Universal de Derechos Humanos
(1948), el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966), el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (1966), la Convencién sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacion Racial (1965). Por otro lado,
la autora ha criticado al concepto clésico,
expresandose de esta forma:

Sin embargo, queda claro que esto no ha
sido suficiente, que la proteccion de los de-
rechos humanos y los principios de no dis-
criminacion e igualdad siguen estando muy
condicionados y requieren de mecanismos
gue coadyuven a la identificacién de grupos
que no gozan efectivamente de estos dere-
chos y que incluso son relevantes para la
adscripcion de algunos derechos mas. Tam-
poco queda duda de que la vulnerabilidad
de ciertos grupos contintdia siendo un obs-
taculo para el desarrollo e incluso una ame-
naza para los sistemas politicos, por lo que
la necesidad de apartados especiales sobre
grupos vulnerables a nivel constitucional es
una tarea inesquivable de este siglo. (Porti-
lla, 2001: 261)

En este sentido, el criterio relativo a la ciuda-
dania seria excluyente, ya que existen gru-
pos en situacion de vulnerabilidad que no
estarfan contemplados por el concepto cla-
sico, a ejemplo de los migrantes irregulares,
refugiados, que, segln las ensefianzas de
Thornberry (1991: 7), serian protegidos por
legislaciones infraconstitucionales u otras
disposiciones legales distintos de los instru-
mentos de proteccién de minorias.

De otra manera, por una 6ptica subijetiva,
las minorias tienen como caracteristica el
deseo comun del grupo de preservar los
elementos que definen y distinguen al
grupo de los demas. Por lo tanto, existe
la solidaridad.

El elemento de la solidaridad es relevante
para la comprension de las minorias, ya
que debe existir la manifestacion explicita
o implicita de preservar las caracteristicas
del grupo (cultura, religion, tradiciones e
idioma). La Sociedad de las Naciones (o
Liga de las Naciones), en su régimen de
proteccién a las minorias priorizaba crite-
rios objetivos (lengua, religion o caracte-
risticas étnicas). (Wucher, 2000)

Se observa que el concepto clasico de mi-
noria se encuentra obsoleto, por lo que es
necesario su perfeccionamiento de acuer-
do con los dias actuales. En ese sentido,
son aclaratorias las palabras de Ana Maria
D'Avila Lopes.

[...] el tradicional concepto de minoria se ha
limitado a considerar sélo las caracteristicas
linglisticas, religiosas o étnicas de un gru-
po para su definicion como minoritario. Este
enfoque, hoy, esta siendo practicamente su-
perado. (Lopes, 2008: 163)

Se evidencia, por lo tanto, que el concepto
de naturaleza objetiva de Capotorti es ex-
cluyente, pues contempla las denomina-
das minorias culturales - étnicas, linglis-
ticas y religiosas, pero excluye a grupos
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que no estan dotados de tales caracteris-
ticas, por ejemplo mujeres, personas con
discapacidad, ancianos, homosexuales,
entre tantos otros que la sociedad confie-
re una posicion excluyente. Es decir, en
caso de adopcion de la definicién de Ca-
potorti, habria una doble exclusion de los
grupos arriba mencionados.

Se destaca que Capotorti adoptd un crite-
rio con punto de vista cientifico y cerrado
para conceptualizar a dichas minorias,
ignorando los elementos subjetivos. La
definicion clasica fue la misma adoptada
por el Tribunal Permanente de Justicia
Internacional que, igualmente, ignoré los
elementos subjetivos de definicion de mi-
norias. (Wucher, 2000).

Siguiendo esa gira, el concepto de “mino-
rias” fue mejor estudiado por la ONU, en
1991, a partir de la publicacién de estu-
dios realizados sobre los Estudios de los
Derechos de las Personas pertenecientes
a las Minorfas Etnicas, Religiosas o Lin-
glisticas. Sin embargo, las minorias no
disponen de un instrumento eficaz para
proteger y promover sus derechos, aun-
que tales derechos estan asegurados en
el articulo 27 del Pacto de Derechos Civi-
les y Politicos, adoptado por la Asamblea
General de la ONU en 1966. (Souza; San-
tos, 2013: 300)

En el afio siguiente, la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre las Minorias se
aprobd (1992), refiriéndose en su articu-
lo 1° a las minorias, sobre la base de la
identidad nacional o étnica, cultural, reli-
giosa y linglistica, estableciendo que los
Estados deben proteger su propia la exis-
tencia. Con todo, una definicién acordada
e internacionalmente aceptada no existe
hasta los dias actuales. (UN, 2010: 2) En
otras palabras, “minoria” sigue siendo un
concepto en construccion.

Aungue la Declaracion de la ONU sobre
las Minorfas (1992) tiene caracter juridico
y no vinculante, aludido instrumento in-
ternacional es considerado el documento
mundial mas generoso en lo que se refie-
re a la denominada “discriminacion posi-
tiva”. Es decir, se considera el instrumen-
to de alcance global que mas establece
derechos especiales a las minorias (Wu-
cher, 2000: 3).

La referida Declaracion (1992) prohibe la
discriminacion relativa a la raza, el sexo,
la lengua y la religion. Sin embargo, es
omiso en lo que se refiere a la efectiva
proteccion de las minorias. De todos mo-
dos, aludido instrumento puede ser consi-
derado un nuevo marco para la reflexion y
ampliacion del concepto de minorias.

Se constaté que la dificultad de llegar a
una definicion amplia y universalmente
aceptada reside en la variedad de situa-
ciones vividas por las minorias, en la me-
dida en que algunos viven en areas bien
definidas y separadas de la parte domi-
nante de la poblacién, mientras que otras
estan fragmentadas por un pafs.

The term minority as used in the United Na-
tions human rights system usually refers to
national or ethnic, religious and linguistic
minorities, pursuant to the United Nations
Minorities Declaration. All States have one or
more minority groups within their national ter-
ritories, characterized by their own national,
ethnic, linguistic or religious identity, which
differs from that of the majority population.
(UN, 2010: 2)

En la evolucion del concepto tratado, el
italiano Andrea Semprini llama la atencion:

Una segunda interpretacion del multicultura-
lismo privilegia su dimension especificamen-
te cultural. Ella concentra su atencién sobre
las reivindicaciones de grupos que no tienen
necesariamente una base ‘objetivamente’
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técnica, politica o nacional. Son movimientos
sociales estructurados en torno a un sistema
de valores comunes, de un estilo de vida ho-
mogéneo, de un sentimiento de identidad o
pertenencia de valores colectivos, o incluso
de una experiencia de marginacion. Con fre-
cuencia, es ese sentimiento de exclusion que
lleva a los individuos a reconocerse, al con-
trario, como poseedores de valores comunes
ya percibir como un grupo aparte. (Semprini,
1999: 44)

Se constata que la propia ONU se ha es-
forzado por proteger y promover los de-
rechos de las minorias con respecto a la
preservacion de sus valores culturales. En
este contexto de controversias en cuanto
al concepto de terminologia “minorias” y
de cuales derechos son titulares, se ided
la Teoria del Multiculturalismo, que sera
tratada posteriormente.

En verdad, segln la definicion de la la-
branza de Capotorti, las minorias corres-
ponderia a grupos étnicos, linglisticos y
religiosos. Es decir, su foco esta constituido
por las minorfas culturales. De esa mane-
ra, solo los pueblos indigenas y personas
de tez negra quedan contempladas por el
aludido concepto. Por otro lado, en los gru-
pos en situacion de vulnerabilidad estarian
englobadas las mujeres, las personas con
discapacidades, ancianas, homosexuales,
migrantes, refugiados, entre otros grupos.

En contraposicion a la linea de raciocinio
de Capotorti, el jurista Pedro Goncalves
propone la ampliacion del concepto de mi-
norias, de modo que no se promuevan Si-
tuaciones de injusticia con aquellos grupos
que estén alejados de la definicion clasica.

[...] se hace imperativo adoptar un concep-
to amplio de minoria y acoplar a tal concep-
to a otras realidades que, sin basarse en
diferencias étnicas, linglisticas o culturales,
se han utilizado para justificar discrimina-

ciones sociales, como la diferencia de géne-
ro, la opcién sexual, la discapacidad fisica
y la enfermedad mental. (Goncalves, 2009:
211)

Otro estudioso que hizo criticas al concep-
to clasico fue Andrea Semprini, que pro-
pone que todo grupo que tenga derechos
restringidos 0 negados sea considerado un
grupo minoritario. (Semprini, 1999)

De modo similar, Jubilut aboga por que la
idea de subyugacion presenta relevancia,
ya que permite la ampliacion del concepto
clasico de las minorias. En ese sentido, a
partir del elemento subyugacion existe la
necesidad de ampliacion del concepto, lue-
g0, habria la proteccién no sélo de las mi-
norias tradicionales, sino de los grupos en
situacion de vulnerabilidad. (Jubilut, 2013)

A pesar de que se discuten los derechos
de las minorias en el escenario interna-
cional e incluso existen varios instrumen-
tos en los que figuran previsiones sobre la
proteccion y promocion de los derechos de
las minorias, como el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos (1966), la Declaracion
sobre los Derechos de las Minorias (1992),
la Declaracion de los Pueblos Indigenas
(2007), todavia persiste una ausencia de
un instrumento eficaz para la proteccion
de los derechos humanos de las minorias.

3.2. Multiculturalismo y
minorias

El' multiculturalismo tiene como foco la
“diversidad” en el interior de la “unidad”,
teniendo como caracteristica primordial
la diferencia ’. En este sentido, Ana Maria
D’Avila Lopes (2006a: 213) define de modo
preciso el vocablo multiculturalismo.

7. Enfasis afiadido.
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El multiculturalismo es la teoria que defien-
de la valorizacién de la cultura de los diver-
S0S grupos que componen la humanidad,
que defiende que ser diferente no significa
ser ni mejor ni peor que nadie, que esta en
contra de la uniformidad y la estandariza-
cion del ser humano, que valora a las mi-
norias y sus especificidades y que entiende
que lo mas valioso que tiene la humanidad
es su diversidad.

La autora afirma que durante siglos se con-
siderd que el ser humano bueno seria el
hombre blanco, sano, rico, cristiano, he-
terosexual y alfabetizado. En cambio, las
mujeres, personas de tez negra, indigenas,
no cristianos, homosexuales, personas con
discapacidad, pobres y analfabetos fueron
en varias ocasiones (y siguen siendo) con-
siderados seres humanos de segunda cla-
se, es decir, inferiores por no corresponder
al estandar impuesto por la cultura occi-
dental hegemonica. (Lopes, 2006a: 213)

Se destaca, pues, que el multiculturalismo
tiene por objetivo analizar cémo las mas
variadas culturas, bajo el manto de una
misma jurisdiccion, pueden vivir de modo
armonico, siendo protegidas o preservadas
en este espacio.

La nocion de multiculturalismo es de ex-
trema relevancia para una mejor com-
prension de los derechos de las minorias,
constituyéndose indispensable para esta
finalidad, en la medida en que viene a
cuestionar el porqué de la “jerarquizacion
del ser humano”® (Lopes, 2006a).

La Teoria del Multiculturalismo propone
algo nuevo y que escapa a los principios e
ideas oriundos de los tedricos de los dere-
chos humanos, pues

[...]1 lucha para que todo pueblo sea cons-
ciente de su propia historia y de sus valores

8. La expresion “jerarquizacion del ser humano”
es utilizada por Ana Maria D’Avila Lopes.

para que asi pueda construir sus propios
derechos humanos, porque solamente de
esa forma, asumira la responsabilidad que
le toca por la violacion de los derechos de
sus integrantes. Solamente un pueblo que
se reconoce como tal, puede asumir sus
éxitos o sus fracasos como propios. (Lopes,
2006a :213)

El profesor canadiense Will Kymlicka
(1996: 53) propone el reconocimiento de
tres categorias de derechos para garantizar
la proteccion de los derechos de las mino-
rias y su inclusion en la sociedad, que son:

a) derechos de autogobierno, en los que
la mayoria de las naciones minotitarias
han reivindicado el derecho a la auto-
nomia politica o de jurisdiccion territo-
rial. Se resalta que ese derecho esta
previsto en la Carta de las Naciones
Unidas, de 1945;

b) derechos especiales de representa-
cion, que tienen por fin la garantia de
la participacion politica de las minorias
en todas las instancias de Poder - Le-
gislativo, Ejecutivo y Judicial;

c) derechos multiétnicos, que prevean la
preservacion cultural de las minorias.®

No obstante, Kymlicka no considera una
incompatibilidad entre las Teorias de los
Derechos Humanos y del Multiculturalis-
mo, en la medida en que se complemen-
tan de modo a asegurar la efectividad de
la dignidad humana, que es algo inheren-
te a los seres humanos.

Un Estado es poseedor de muchos indi-
viduos, que forman grupos dotados de
diversidad cultural, étnica, religiosa o lin-
glistica, seglin apunta la clasica clasifica-
cion adoptada por la ONU, emergiendo
de ahf las denominadas “minorias”.

9. Enfasis aiadido.
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De este modo, se nota que la evolucion
del multiculturalismo tiene una relacion
umbilical con las “minorfas”, incluso no
integrando la clasica clasificacion, a ejem-
plo de mujeres, negros, indigenas, perso-
nas con discapacidad y etc.

El multiculturalismo defiende la valorizacion
de la cultura de los mas diversos grupos de
una sociedad, que ser diferente no significa
ser mejor 0 peor que los demés, que no
acepta la uniformizacion o estandarizacion
del ser humano, que prioriza la diversidad
como el “mas valioso” que, por fin, valora
las minorias y sus especificidades, respe-
tando las diferencias. (Lopes, 2006a)

El multiculturalismo es la teoria que viene
a cuestionar esa jerarquizacion de los se-
res humanos, teniendo el punto clave la
diversidad, siendo su principal caracteris-
tica la diferencia.!°

El derecho a la diferencia

La busqueda del reconocimiento de dere-
chos es historica. Esto impulsa las cam-
pafias que llevan a la ruptura con lo que
esta puesto por los grupos dominantes de
la sociedad. Los grupos en posicién no
dominante buscan el fin de la opresion de
es0s grupos, de manera que hay la bus-
gueda por el reconocimiento de los dere-
chos de las personas (minorias y grupos
en situacion de vulnerabilidad).

Asegura José Luiz Quadros de Magalhaes
(2010: 205):

De otra forma, en las grandes metropolis,
surgen nuevos grupos sociales, nuevos gru-
pos de identificacion, fundados en valores
mas diversos, mas alla de la cuestion étnica
y lingUistica. La diversidad de las metropolis
refleja, ademas de las cuestiones étnicas,

10. Enfasis afiadido.

linglisticas y religiosas, aspectos de afirma-
cion de identidad a partir de la lucha contra
realidades de exclusion social, cultural, vio-
lencia, falta de vivienda, tierra y dignidad.

La singularidad de cada individuo en rela-
cion con la igualdad formal de todos los se-
res humanos se vuelve ain mas distante en
virtud de significar que basta sélo un trato
igualitario para determinar el equilibrio de
la justicia-igualdad formal. En las ensefian-
zas del jurista aleman Robert Alexy: “si no
hay razén suficiente para la permisibilidad
de un trato igual, entonces es obligatorio un
trato desigual” (Alexy, 2017: 409).

Las reflexiones de Robert Alexy repre-
sentan un mandamiento por el respeto al
principio de la igualdad de todos los seres
humanos, evidenciando que la ley no es
un factor determinante para asegurar la
armonia entre los pueblos. La efectividad
de los derechos de los grupos minoritarios
y/o en situacion de vulnerabilidad debe
ser amplia, ya que es necesario reconocer
el derecho a la diferencia.

El derecho a la diferencia es una ampliacion,
en el interior de la cultura del derecho, de la
afirmacién de formas de lucha por reconoci-
miento. La ampliacion elastica del concepto
de derecho, para abarcar también la idea
de un derecho a la diferencia, consolida la
ambicion de diferenciacion, dentro de so-
ciedades modernas que tienden a producir
homogeneizacion y estandarizacion. Es de
modo reactivo, por lo tanto, que la lucha por
la diferencia se inscribe, dialécticamente, al
lado de la identidad de una lucha no inte-
rrumpida por igualdad. (Bittar, 2009: 553)

Hay que reflexionar que la elaboracion de
politicas publicas de integracion que tienen
como telén de fondo el derecho a la diferen-
cia busca la minimizacion de desigualdades
a fin de que se promueva justicia.
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La defensa de los derechos de las minorias
y de grupos vulnerables lleva a considerar
que existen diversos modos para identifi-
car a un individuo y demuestran el carac-
ter diferenciado y plural de la condicion
de los seres humanos. De esa manera, se
comprende que a partir del sentimiento de
respeto a la diferencia se puede alcanzar
la efectividad del principio de la igualdad.

En este sentido, son elucidantes las en-
sefianzas de la jurista Ana Maria D’Avila
Lopes:

Se evidencia, asi, que los problemas deriva-
dos de la diversidad cultural y la invocacion
del principio de la tolerancia para suavizarla
no son recientes. Sin embargo, se constata
también que, nunca como hoy, la tolerancia
con lo diferente se ha vuelto crucial para la
construccion de la paz en la sociedad mun-
dial globalizada y la consolidacion de los Es-
tados democraticos. (Lopes, 2012: 72)

Por lo tanto, los instrumentos internacio-
nales aseguran el derecho de cada indi-
viduo a ser reconocido con igualdad en
relacion con su conocimiento cultural,
aunque no esté inserto en un modelo pre-
dominante de la sociedad. El derecho a
la diferencia impide cualquier inclinacion
que tenga por objeto el irrespeto a las di-
ferencias, que no observe el principio de
proporcionalidad, es decir, para que un
derecho sea negado a un grupo de perso-
nas debe existir una razén plausible para
que ese hecho ocurra, y no de forma arbi-
traria, sin ninguna razén de ser.

3.3. El Derecho Constitucional
Brasilerio: las minorias y los
grupos vulnerables

El concepto de minoria es complejo. Si
utilizamos la definicion clasica, se puede
cometer injusticias con grupos no con-

templados por el aludido significado. Lo
que constituye la minoria no es cuestion
numeérica, sino la relacion juridico-politica
cuyos elementos varian de acuerdo con
la importancia que en cada contexto
historico se atribuye a tales elementos.
Se evidencia que el término minoria es
concepto dindmico, ya que las minorias
son redefinidas y, con ello, el concepto es
revisado con el paso del tiempo vy, con-
secuentemente, nuevos grupos surgen; vy,
asf, nuevas demandas.

Se puede destacar que el significado de
la minoria de Capotorti es considerado
clasico, a pesar de no ser concepto ab-
soluto. Ademas, algunos criterios como
etnia, lengua, estatus socioeconémico,
sexo, orientacion sexual, y otros procesos
de diferenciacién social que se presentan
actualmente. En este sentido, los proce-
sos deben ser identificados por medio del
respeto a las diferencias de manera que
haya un efectivo combate a la discrimina-
cion, ya que ésta puede impulsar situacio-
nes de exclusion tanto de minorias como
de grupos vulnerables.

El Derecho Internacional Publico refleja
en los Estados lo que tiende a impulsar
cambios legislativos. Esta tendencia se
repiti6 en el Estado brasilefio en cuanto
a la protecciéon de minorias y de grupos
vulnerables.

En la Constitucion Federal de 1988 -
CF/88, se garantiza el derecho a la igual-
dad ya la no discriminacion, permitiendo
que se desarrollen dos caracteristicas de
los derechos de las minorias. Tales aspec-
tos son el derecho a la existencia (la vida
y los medios de supervivencia de modo
digno); el derecho a la identidad, de ser
reconocido como diferente y tener dere-
cho a la diferencia.
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En el art. 3° constan los principios fun-
damentales de la Republica, es decir, la
igualdad, la prohibicion del racismo, el
deber de combatir las desigualdades re-
gionales, sociales; la igualdad material,
en general aplicada en los arts. 3y 4. En
el art. 5, se evidencia una igualdad mas
general, en la que se garantizan medidas
concretas para la igualdad en la practica
(igualdad material). Por su parte, el art.
7° prevé medidas sociales y econdémicas
para dicha igualdad.

Ademas, en un mundo globalizado, el
respeto a la diversidad cultural es una di-
reccion por seguir, basada en el principio
de la dignidad de la persona humana. El
respeto a los derechos de las minorias,
tanto étnicas, linglisticas o religiosas,
debe ejercerse en todos los espacios del
mundo. Esto no debe ser ignorado por el
Estado brasilefio.

Por ultimo, Brasil, aunque en su CF/88
acogiod los principios de la diversidad cultu-
ral, de la dignidad de la persona humana,
de la igualdad y de la no discriminacion,
asi como ratificé varios tratados, no puede
despreciar o ignorar a las minorias ya los
grupos vulnerables. Esto es parte del pa-
sado y no merece ser repetido, pudiendo
el Estado incurrir en un equivoco. Un pais
como Brasil, que se autoproclama Estado
Democratico de Derecho, debe buscar
medios para proteger y promover los dere-
chos de los seres humanos, en respeto al
principio de la dignidad de la persona hu-
mana, fundamento mayor de la Republica.

Por lo tanto, se justifica un estudio de esta
envergadura para contribuir a que los pro-
fesionales del Derecho puedan conocer el
tema Derecho penal de las Minorias y de los
Grupos Vulnerables y, a partir de ello, puedan
utilizar mecanismos para proteger y promo-
ver los derechos humanos grupos que care-
cen de la aplicacion de sus derechos.

34.la interpretacion de
“minoria” por la jurisprudencia
del Supremo Tribunal Federal

El Supremo Tribunal Federal - STF de
Brasil ya ha decidido sobre los mas diver-
S0s casos involucrando tanto a las mino-
rias como a algunos grupos en situacion
de vulnerabilidad. Sin embargo, el STF no
presenta en ninguno de sus juzgados el
concepto clasico de minorfa, emitido por
Francesco Capotorti, ya explicitado ante-
riormente.

Aunque el STF no presenta el concepto
clasico, se evidencia que los ministros in-
terpretan de manera semejante los con-
ceptos de minorias y grupos en situacion
de vulnerabilidad.

En este sentido, existe un caso paradig-
matico en el que el STF (Accién de In-
cumplimiento de Precepto Fundamental
- ADPF n. 132 - Rio de Janeiro - Accidn
Directa de Inconstitucionalidad — ADI n.
4.277) decidi6 permitir la unién entre

11. Unido civil entre pessoas do mesmo sexo.
Alta relevancia social e juridico-constitucional
da questdo pertinente as unides homoafetivas.
Legitimidade constitucional do reconhecimen-
to e qualificagdo da unido estavel homoafetiva
como entidade familiar: posicdo consagrada na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(ADPF n. 132/RJ e ADI n. 4.277/DF). O afeto
como valor juridico impregnado de natureza
constitucional: a valorizagdo desse novo paradig-
ma como nucleo conformador do conceito de fa-
milia. O direito a busca da felicidade, verdadeiro
postulado constitucional implicito e expressao de
uma idéia-for¢a que deriva do principio da es-
sencial dignidade da pessoa humana. Principios
de Yogyakarta (2006): direito de qualquer pessoa
de constituir familia, independentemente de sua
orientagdo sexual ou identidade de género. Direi-
to do companheiro, na unido estavel homoafeti-
va, a percepcao do beneficio da pensdo por morte
de seu parceiro, desde que observados os requi-
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pares del mismo sexo (unién homoafec-
tiva). El principal argumento para la de-
cision es que todo ser humano tiene el
derecho por la busqueda de la felicidad.
Por lo tanto, el argumento se centra en la
afectividad.

Es necesario nombrar a las partes impli-
cadas.!?

Segln el informe de la labranza del minis-
tro Ayres Britto, se trata de ADPF, con so-
licitud de medida liminar, propuesta por el
Gobernador del Estado de Rio de Janeiro.

Incumplimiento que resulta:

| — de la interpretacion que se ha conferido
a los incisos Il 'y V del art. 19 y los incisos |

sitos do art. 1.723 do Coédigo Civil. O art. 226,
§ 3°, da lei fundamental constitui tipica norma
de inclusdo. a fungdo contramajoritaria do Su-
premo Tribunal Federal no Estado Democratico
de Direito, a protecio das minorias analisada
na perspectiva de uma concepcio material de
democracia constitucional. Recurso Extraordi-
nario conhecido e provido.

12. Solicitante: Gobierno del estado de Rio de
Janeiro;

Amicus curiae: Conectas Direitos Humanos, Es-
critorio de Direitos Humanos do estado de Mi-
nas Gerais — EDH, Grupo Gay da Bahia — GGB,
Anis - Instituto de Bioética, Direitos Humanos
¢ Género, Grupo de Estudos em Direito Interna-
cional da Universidade Federal de Minas Gerais
- GEDI-UFMG, Centro de Referéncia de Gays,
Lésbicas, Bissexuais, Travestis, Transexuais e
Transgéneros do estado de Minas Gerais - Cen-
tro de Referéncia GLBTTT AM, Centro de Luta
pela Livre Orientagdo, Sexual - CELLOS AM.
Curiae. Associagdo de Travestis e Transexuais de
Minas Gerais - ASSTRAV ADV, Grupo Arco-iris
de Conscientizagdo Homossexual, Associagdo
Brasileira de Gays, Lésbicas, Bissexuais, Traves-
tis ¢ Transexuais — ABGLT, Instituto Brasileiro
de Direito de Familia — IBDFAM, Sociedade
Brasileira de Direito Publico — SBDP, Associa-
¢do de Incentivo a Educagdo e Saude do estado
de Sao Paulo, Conferéncia Nacional dos Bispos
do Brasil — CNBB, Associa¢do Eduardo Banks.

a X del art. 332, todos del Decreto-Ley n.
220/1975 (Estatuto de los Servidores Civiles
del Estado de Rio de Janeiro), en la medi-
da en que tal interpretacién implica efectiva
reduccion de derechos a personas de pre-
ferencia o concreta orientacién homosexual;
Il — de decisiones judiciales dictadas en el
Estado de Rio de Janeiro y en otras uni-
dades federativas del pais, negando a las
uniones homoafectivas estables el rol de de-
rechos pacificamente reconocidos a aque-
llos cuya preferencia sexual se define como
“heterosexual”. (STF, ADPF 132 - RJ: 9-10)

En la ADPF n. 132 - RJ y ADI n. 4.277,
ambas de relatoria del ministro Ayres
Britto, el STF decidié por el reconoci-
miento como entidad familiar la uniéon en-
tre personas del mismo sexo, desde que
atendidos los mismos requisitos exigidos
para la constitucion de la unién estable
entre hombre y mujer. En ese diapason,
el STF proclamd, con eficacia vinculante,
que los mismos derechos y deberes de
los compafieros en las uniones estables
heteroafectivas se extienden a los com-
pafieros en la unién estable homoafectiva
(Informativo/STF n. 625). De esta mane-
ra, el STF deliberé que nadie “puede ser
privado de derechos ni sufrir restricciones
de orden juridico por motivo de su orien-
tacion sexual”. Se entiende que, asi deci-
diendo, el STF cumplié su papel de guar-
dian de la Constitucion Federal - CF / 88,
ya que el principio de la no discriminacion
esta asegurado en la Ley Mayor de Brasil.

Es decir, las personas homosexuales, que
forman un grupo en situacion de vulnera-
bilidad, pero entendido por el STF como
“minoria”, tienen el derecho de recibir la
proteccion legal y del sistema politico-juri-
dico instituido por la CF/88, no pudiendo
ser aceptado ninguno tipo de discrimina-
cién, cercenamiento de derecho o intole-
rancia, basados en su orientacién sexual.
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En particular, en los casos en que se trata
de derechos de minorias es que incumbe a
la Corte Constitucional operar como instan-
cia contramajoritaria, en la custodia de los
derechos fundamentales plasmados en la
Carta Magna frente a la acciéon de la mayo-
ria 0, como en el caso en testamento, para
imponer la accion del “ Poder Publico en
la promocion de esos derechos. Las plumas
de magistrados no son capaces de extinguir
el prejuicio, pero, en un Estado Democratico
de Derecho, tienen el poder de determinar
al aparato estatal la actuacién positiva en
la garantia de la igualdad material entre los
individuos y en el combate ostensible a las
discriminaciones odiosas. (STF, ADPF 132
- RJ:9-10)13

El ministro Fux, introduciendo su voto,
también cita el término “minorfas”, pero
no lo conceptla:

Yo citaré - como ya lo hizo el ministro Ayres
- el principio de la isonomia, el principio de
la libertad, el principio de la dignidad de la
persona humana, el principio de la protec-
cioén que el Estado debe a esas minorias y
muchos otros principios que aqui podria
enunciar. Y como sabemos hoy el analisis de
cualquier drama humano -que pasa por ese
puente donde transitan todas las miserias
y todas las aberraciones, que es el puente
de la justicia-, estos dramas humanos, hoy,
ellos no pueden ser resueltos sin pasar por
el tejido normativo de la Constitucion Fede-
ral. Hoy tenemos los principios instrumen-
tales de interpretacion de la Constitucion
Federal, y los propios principios materiales
que informan el sistema juridico, como un
todo, iluminan el sistema juridico. Y, bajo
esta Optica, el Hombre, el Ser Humano, hoy
se encuentra como centro de gravedad de
todo el ordenamiento juridico. Entonces, es
absolutamente incomprensible solucionar
esta cuestion sin pasar por esos principios
constitucionales, entre tantos, y éstos que

13. Enfasis afadido.

guardan, tal vez, un poco mas de afinidad
con la cuestiéon aqui propuesta. (STF, ADPF
132 - RJ: 80)*

En su voto, el ministro Celso de Mello tien-
de a diferenciar minorias de grupos vulne-
rables, pero tampoco los conceptua:

En efecto, la necesidad de asegurar, en
nuestro sistema juridico, proteccion a las
minorias ya los grupos vulnerables se califi-
ca, en realidad, como fundamento impres-
cindible a la plena legitimacion material del
Estado Democratico de Derecho, habiendo
merecido tutela efectiva, por parte de esta
Cuando los grupos mayoritarios, por ejem-
plo, actuando en el marco del Congreso
Nacional, ensayaron medidas arbitrarias
destinadas a frustrar el ejercicio, por orga-
nizaciones minoritarias, de derechos ase-
gurados por el orden constitucional. (MS
24.831/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO —
MS 24.849/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO
— MS 26.441/DF, Rel. Min. CELSO DE ME-
LLO, v.g.). (STF, ADPF 132 — RJ: 242-243)%

Al decidir en el sentido de reconocer la
unién homoafectiva entre personas del mis-
mo sexo, aplicd la CF/88, en el sentido de
resguardar los principios constitucionales
de la libertad, igualdad, no discriminacion.
En las palabras del ministro Celso de Mello:

Esta afirmacién, mas que simple proclama-
cién retorica, traduce el reconocimiento,
que emerge del cuadro de las libertades pu-
blicas, de que el Estado no puede adoptar
medidas ni formular prescripciones norma-
tivas que provoquen, por efecto de su con-
tenido discriminatorio, la exclusién juridica
de grupos, minoritarios o no, que integran
la comunién nacional. Esta Corte Suprema,
al proferir dicho juicio, viabilizé la plena
realizacion de los valores de la libertad, de
la igualdad y de la no discriminacién, que

14. Enfasis afiadido.

15. Enfasis afiadido.
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representan fundamentos esenciales para
la configuracion de una sociedad verdade-
ramente democrética, haciendo efectivo el
principio de igualdad, asegurando respeto
la libertad personal y la autonomia indivi-
dual, dando primacia a la dignidad de la
persona humana, rompiendo paradigmas
historicos, culturales y sociales y removien-
do obstaculos que, hasta entonces, invia-
bilizaban la busqueda de la felicidad por
parte de homosexuales victimas de trato
discriminatorio. Con tal juicio se dio un paso
significativo contra la discriminacion y con-
tra el trato excluyente que han marginado a
grupos minoritarios en nuestro pais, permi-
tiendo la instauracion y la consolidacion de
un orden juridico genuinamente inclusive.'®
(STF - RE: 477554 MG, Relator: Min. CELSO
DE MELLO, Fecha del Juicio: 01/07/2011,
Fecha de Publicacion: DJe-148 DIVULG
02/08/2011 PUBLIC 03/08/2011 RT v. 100,
n. 912, 2011: 575-588)

En este sentido, se evidencia que el STF
adopta el concepto de minorias de forma
ampliada, tal como se sugiere al inicio de
este trabajo por varios juristas / estudio-
s0s, que consideran el concepto clasico
de minorias como obsoleto y que, por lo
tanto, merece ser ampliado, hay vistas al
surgimiento de nuevos grupos que de-
mandan la proteccion y promocion de sus
derechos asegurados en los ambitos in-
ternacional y brasilefio.
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