Manual para el
reconocimiento del
trafico de drogas

~—— como una de las
Peores Formas de

Trabajo Infantil

i o

SERIE FAZENDO JUSTICA | COLECCION JUSTICIA JUVENIL

CONSELHO
NACIONAL
DE JUSTICA







Y(‘LI

% CONSELHO
NACIONAL
PIN| FA

U] D!

o

SERIE FAZENDO JUSTICA
COLECCION JUSTICIA JUVENIL

BRASILIA, 2023



Presidente: Ministra Rosa Maria Weber
Corregidor Nacional de Justicia: Ministro Luis Felipe Salomao

Consejeros

Ministro Luiz Philippe Vieira de Mello Filho
Mauro Pereira Martins

Richard Pae Kim

Salise Monteiro Sanchotene

Marcio Luiz Coelho de Freitas

Jane Granzoto Torres da Silva

Giovanni Olsson

Joao Paulo Santos Schoucair

Marcos Vinicius Jardim Rodrigues
Marcello Terto e Silva

Mario Henrique Aguiar Goulart Ribeiro Nunes Maia
Luiz Fernando Bandeira de Mello Filho

Secretario General: Gabriel Matos
Secretario Especial de Programas, Investigaciones y Gestién Estratégica: Ricardo Fioreze
Director-General: Johaness Eck

Supervisor DMF/CNJ: Consejero Mauro Pereira Martins

Juez Auxiliar de la Presidencia y Coordinador DMF/CNJ: Luis Geraldo Sant'Ana Lanfredi
Juez Auxiliar de la Presidencia - DMF/CNJ: Edinaldo César Santos Junior

Juez Auxiliar de la Presidencia - DMF/CNJ: Joao Felipe Menezes Lopes

Juez Auxiliar de la Presidencia - DMF/CNJ: Jonatas dos Santos Andrade

Juez Auxiliar de la Presidencia - DMF/CNJ: Karen Luise Vilanova Batista de Souza
Directora Executiva DMF/CNJ: Renata Chiarinelli Laurino

Jefe de Gabinete DMF/CNJ: Carolina Castelo Branco Cooper

Representante Residente: Katyna Argueta

Representante Residente Adjunto: Carlos Arboleda

Representante Residente Asistente y Coordinadora del Area Programatica: Maristela Baioni
Coordinadora de la Unidad de Paz y Gobernanza: Moema Freire

Coordinadora General (equipo técnico): Valdirene Daufemback

Coordinador Adjunto (equipo técnico): Talles Andrade de Souza

Coordinadora Eje 2 (equipo técnico): Fernanda Machado Givisiez

Coordinadora Adjunto Eje 2 (equipo técnico): Nadja Furtado Bortolotti



Ana Maria Villa Real — Procuradora del Trabajo y Coordinadora de la Oficina Nacional de Coordinacion de la
Lucha contra la Explotacion del Trabajo Infantil y Adolescente de la Procuraduria del Trabajo (Coordenadoria
Nacional de Combate a Exploracdo do Trabalho da Crianc¢a e do Adolescente do Ministério Publico do Trabalho)

Ana Paula Galdeano — Investigadora del Centro Brasilefio de Andlisis y Planificacion (Centro Brasileiro de Ané-
lise e Planejamento)

Arturo Alvarado — Profesor e investigador del Colegio de México

Betina Warmling Barros — Investigador del Foro Brasilefio de Seguridad Publica (Férum Brasileiro de Seguranga
Pdblica) y del Programa de Posgrado en Sociologia de la Universidad de Sao Paulo

Damon Barrett — Co-Director del International Centre on Human Rights and Drug Policy

Daniel Achutti — Abogado, doctor en Ciencias Criminales por la PUCRS (2012), con un periodo de practicas en
la Universidad de Lovaina - Bélgica (2010/2011)

Daniel Palotti Secco — Defensor Publico Coordinador-Auxiliar del Nucleo de Infanciay Jovenes de la Defensoria
Publica del Estado de Sao Paulo (Ndcleo da Infancia e Juventude da Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo)

Dominique Duprez — Director de Investigaciones del Centre Nacional de Recherches Scientifiques e Investiga-
dor-Senior del Centre de Recherches Sociologiques sur le Droit et les Institutions Pénales (CESDIP) ligado al
Ministerio de la Justicia de la Republica Francesa

Gabriel Tenenbaum — Profesor de la Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica do Uruguay
Gisele Ricobom - Profesora de la Facultad Nacional de Derecho de la Universidad Federal de Rio de Janeiro

Isa Maria de Oliveira — Cientifica Social y secretaria Ejecutiva del Forum Nacional de Prevencion y Erradicacién
del Trabajo Infantil (Férum Nacional de Prevencgéo e Erradicagédo do Trabalho Infantil)

Jairo Edward de Luca — Promotor de Justicia del Ministerio Publico del Estado de Sao Paulo (Ministério Publico
do Estado de Sédo Paulo)

Jodo Batista Martins César — Juez Asociado del Tribunal Regional del Trabajo de la 152 Region (Tribunal Regio-
nal do Trabalho da 152 Regido

Karla Aveline de Oliveira — Jueza Estatal del Tribunal de Justicia de Rio Grande do Sul (Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul)

Laura Diaz — Oficial de Proyectos de Politicas Publicas de la Oficina de la Organizacidn Internacional del Trabajo
en Brasil

Lelio Bentes Corréa — Ministro del Tribunal Superior del Trabajo (Tribunal Superior do Trabalho)

Luciana Coutinho — Procuradora del Trabajo y vicecoordinadora de la Coordinaciéon Nacional de Lucha contra
la Explotacion Laboral de Nifios y Adolescentes del Ministerio del Trabajo (Coordenadoria Nacional de Combate
a Exploragdo do Trabalho da Crianga e do Adolescente do Ministério Publico do Trabalho)

Luiz Guilherme Paiva — Investigador y secretario nacional de Politica de Drogas (2015-2016)

Luiza Griesang Cabistani — Investigadora y analista judicial del Tribunal Regional Federal de la 42 Regidn
(Tribunal Regional Federal da 42 Regido)

Marcelo Salmaso — Juez Estatal del Tribunal de Justicia de Sao Paulo (Tribunal de Justica de Sdo Paulo)

Maria Claudia Falcdo — Coordinadora del Area de Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo de la Ofi-
cina de la Organizacion Internacional del Trabajo en Brasil

Raquel da Cruz Lima - Investigadora y estudiante de Doctorado en Derecho Internacional de la USP

Roberto Corcioli — Juez Estatal del Tribunal de Justicia de Sdo Paulo (Tribunal de Justigca de S&o Paulo)
Rodrigo Azambuja — Defensor Publico Coordinador de Infancia y Juventud de la Defensoria del Pueblo del Es-
tado de Rio de Janeiro (Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro)

Zéu Palmeira Sobrinho — Juez del Trabajo del Tribunal Regional del Trabajo 212 Regién - Rio Grande do Norte
(Tribunal Regional do Trabalho 212 Regido — Rio Grande do Norte)



‘L®MEJ Esta obra esta registrada bajo una licencia Creative Commons

- atribuicion -Derechos No Comerciales Sin Derivaciones. 4.0 Internacional.

Datos Internacionales de Catalogacién de la publicacion (CIP)

B823m

Brasil. Consejo Nacional de Justicia.

Manual para el reconocimiento del trafico de drogas como una de las peores formas de tra-
bajo infantil [recurso electronico] / Consejo Nacional de Justicia, Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo, Secretaria Nacional de Politicas Penales ; coordinacion de Luis
Geraldo Sant'Ana Lanfredi ... [et al.] ; traduccidon de Intradoc Ltda. Brasilia: Consejo Nacional
de Justicia, 2023.

Titulo original: Manual para incidéncia da tematica do trafico de drogas como uma das pio-
res formas de trabalho infantil.

Incluye bibliografia.

132 p. (Serie Fazendo Justica. Coleccidn sistema de justicia juvenil).

Version PDF.

Disponible, también, en formato impreso.

ISBN 978-65-5972-592-2

ISBN 978-65-88014-09-7 (Coleccion)

1. Trabajo infantil. 2. Trafico de drogas. 3. Politica de drogas. 4. Derechos del nifio. 5. De-
rechos del adolescente. I. Titulo. Il. Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo.
Ill. Secretaria Nacional de Politicas Penales. IV. Lanfredi, Luis Geraldo Sant’Ana (Coord.). V.
Intradoc Ltda (Trad.). VI. Serie.

CDU 343
CDD 345

Bibliotecario: Fhillipe de Freitas Campos CRB1 3282

Coordinacion Serie Fazendo Justiga: Luis Geraldo Sant'Ana Lanfredi; Natalia Albuquerque Dino de Castro
e Costa; Renata Chiarinelli Laurino; Valdirene Daufemback; Talles Andrade de Souza; Débora Neto Zampier

Elaboracion: Maria Gorete Marques de Jesus
Asistentes de Investigacién: Mariana Chies-Santos & Debora Piccirillo
Supervision: Fernanda Machado Givisiez e Eduarda Lorena de Almeida

Revision técnica: Fernanda Machado Givisiez, Eduarda Lorena de Almeida, Dillyane de Sousa Ribeiro,
Flavia Palmieri de Oliveira Zilioto, Mayara Silva de Souza e Adrianna Fiqueiredo Soares da Silva

Proyecto grafico: Sense Design & Comunicagao
Traducciodn: Intradoc Brasil

Revision: Elisa de Sousa Ribeiro Pinchemel; Sérgio Pegcanha da Silva Coletto; Vivian Delacio Coelho;
Yasmin Batista Peres

Fotos: Unsplash, Fotos Publicas (Crozet / Pouteau / Albouy / OIT; Bruno Cecim / Ag.Para; Uanderson
Fernandes / Ascom - Seeduc-RJ), CNJ (Agéncia Senado)



SUMARIO

Prefacio

Presentacion

Introduccion

1. Contexto Juridico

1.1. Histérico Internacional de los Derechos del Nifio y del Adolescente
1.1.1. El recorrido internacional de proteccidn a la infancia
1.1.2. De vuelta a la Organizacién Internacional del Trabajo

1.2. Histérico Nacional de los Derechos del Nifio y del Adolescente
1.3. El Control de Convencionalidad

2. Contextualizacion de la Politica de enfrentamiento a drogas en Brasil

2.1. La Ley de Drogas en Brasil
2.2. ;Cuanto cuesta la criminalizacion de jovenes del mercado de drogas ilicitas?

3. Adolescentes en el mercado de drogas ilicitas

4. Juicio de adolescentes en casos analogos a los delitos
previstos en la Ley Federal N° 11.343/06

4.1. Diagnéstico general aportado por las investigaciones
4.1.1. Argumentos de la "Guerra a las drogas"
4.1.2. Argumentos de la doctrina menorista

4.2. Unidades de detencién juvenil

5. Flujos de remision a la red de proteccién

Consideraciones finales

Referencias

Anexos

15

16
16
30

35
41

55

56
62

65

71
74

75
76

78

81

929

103

120



PREFACIO

El Consejo Nacional de Justicia (CNJ), en alianza con el Ministerio de Justicia y Seguridad Publica (MJSP) y el
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD Brasil) desarrollaron conjuntamente el Programa
Fazendo Justi¢a (Programa Haciendo Justicia), que incluye un conjunto de iniciativas dirigidas a todo el siste-
ma penal y de justicia juvenil, buscando enfrentar los desafios sistémicos de la privacién de libertad en Brasil.

El programa esta alineado con los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas, en particular el
Objetivo 16 — Paz, Justicia e Instituciones Efectivas, que tiene como objetivo promover el acceso a la justicia y
el fortalecimiento institucional basado en la inclusion social.

La estrategia desarrollada propone la creacién o mejora de estructuras y servicios en el Poder Ejecutivo y
Judicial, asi como la promocién de la capacitacidn, la publicacién de productos de conocimiento y el apoyo
en la elaboracion de normas. En total, son 29 iniciativas realizadas en simultaneo con los interlocutores, en-
focandose en resultados tangibles y sostenibles. Entre las iniciativas, se destaca la ‘Articulacion y Proteccion
Internacional de los Derechos Humanos', dirigida al intercambio de experiencias entre Brasil y otros paises en
el ambito de las politicas publicas del sistema penal y de justicia juvenil.

Actualmente en su tercera etapa, el programa tiene como objetivo consolidar los cambios emprendidos y trans-
ferir el conocimiento acumulado. Las publicaciones retinen las experiencias desarrolladas y sintetizan el cono-
cimiento producido durante las tres primeras etapas, ademas de brindar apoyo a las acciones de formacion de
una amplia audiencia de profesionales del area.

Se elaboraron guias, manuales, investigaciones y modelos que asocian los conocimientos técnicos y normati-
vos con la realidad observada en diferentes regiones del pais, con la identificacion de buenas practicas y linea-
mientos para la realizacién de acciones de manera inmediata y facilitada.

Con el objetivo de compartir el conocimiento producido con una audiencia mas amplia y difundir experiencias
exitosas, el programa realiz6 la traduccion de sus principales titulos al inglés y al espanol. La estrategia tam-
bién incluye la promocién de eventos, cursos y capacitaciones con la participacion de socios internacionales,
asi como la difusion de estos productos de conocimiento traducidos, con el objetivo de difundir buenas practi-
cas que inspiren posibilidades de transformacién social en una escala global.

Rosa Weber
Presidente del Supremo Tribunal Federal y del Consejo Nacional de Justicia

Manual para el reconocimiento del trafico de drogas como una de las Peores Formas de Trabajo Infantil



PRESENTACION

La Constitucion brasileia es la base de nuestras aspiraciones como sociedad basada en el estado democratico de
derecho, al tiempo que fomenta el avance social con el respeto a los derechos fundamentales y la dignidad humana.
En este sentido, es deber indeleble de las instituciones, especialmente del Poder Judicial, hacer que nuestras acciones
apunten hacia ese norte civilizatorio, no sélo rechazando las desviaciones a ese fin, sino actuando ya para transformar
el presente que anhelamos.

En 2015, la Suprema Corte (Supremo Tribunal Federal — STF) ha reconocido que casi 1 millén de brasilefios viven al
margen de la ley maxima del pais dentro de nuestras carceles, con efectos nocivos para el grado de desarrollo inclusivo
al que nos comprometimos a través de la Agenda 2030 de Naciones Unidas. Es este escenario el que aborda el pro-
grama Fazendo Justiga,(Haciendo Justicia) una asociacion entre el Consejo Nacional de Justicia (Conselho Nacional
de Justica - CNJ) ) y el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, con el apoyo del Ministerio de Justicia y
Seguridad Publica (Ministério da Justica e Seguranga Publica), en la figura del Departamento Penitenciario Nacional.

Incluso durante la pandemia de Covid-19, el programa ha llevado a cabo entregas estructuradas basadas en la colabo-
racion y el didlogo entre los diferentes actores del pais. Son 28 acciones desarrolladas simultdneamente para diferen-
tes fases y necesidades del ciclo penal y de justicia juvenil, que incluyen la facilitacion de servicios, el fortalecimiento
del marco normativo y la produccién y difusién de conocimientos. En el contexto de este ultimo objetivo se inserta esta
publicacién, que pasa a formar parte de un robusto catalogo que retiine conocimientos técnicos avanzados en materia
de rendicién de cuentas y garantia de derechos, con orientaciones practicas de aplicacion inmediata en todo el pais.

El presente volumen integra las acciones del programa Fazendo Justiga que tiene como objetivo calificar la puerta
de entrada del sistema socioeducativo, con el fortalecimiento de la perspectiva de proteccion en el cuidado de los
adolescentes que son autores infracciones analogo a los delitos previstos en la Ley n. 11.343/2006 mientras son
sometidos a una de las peores formas de trabajo infantil. La tesis se basa en documentos internacionales de los que
Brasil es signatario, como el Convenio 182 y la Recomendacion N° 190 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), y también confirmada en una reciente decision de la Suprema Corte relatada por el ministro Edson Fachin.

Este enfoque tiene como directrices el principio de la brevedad y la excepcionalidad de las medidas socioeducati-
vas', asi como el entendimiento de que la privacion de libertad debe aplicarse sélo en los casos que involucren las
disposiciones del art. 122 del Estatuto del Nifo y del Adolescente (Estatuto da Crianga e do Adolescente — ECA).

El compromiso internacional de reconocer el trabajo infantil en sus peores formas y la necesidad de acciones inme-
diatas para mitigarlo y extinguirlo marcaron el rumbo de este cambio de paradigma, con el control de convenciona-
lidad como una herramienta indispensable en la mision constitucional de proteger plenamente los derechos de los
adolescentes y jovenes.

Luiz Fux
Presidente de la Suprema Corte y del Consejo Nacional de Justicia (2020 - 2022)

1 Nota de traduccién: En Brasil, el Estatuto del Nifo y del Adolescente, desde 1990, establece que seran aplicadas medidas socioeduca-
tivas a adolescentes que hayan practicado alguna infraccion analoga a un delito. La ley prevé seis tipos de medidas socioeducativas: la
advertencia, la reparacion del daio, la prestacion de servicio a la comunidad, la libertad vigilada, la semilibertad (restriccion de libertad) y
la internacion (privacion de libertad). Seran aplicadas por una autoridad judicial tras el debido proceso legal. Los objetivos de las medidas
socioeducativas son la responsabilizacion del adolescente sin descuidar de su integracion social y garantia de derechos.
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INTRODUCCION

“El crecimiento y la economia de mercado no pueden prosperar dando la mano a la
esclavitud y el trafico infantil. No puedes hacer este mundo mejor, mas pacifico y apto
para vivir teniendo el peso de la esclavitud infantil no en tu espalda, sino en tu cara”.

Kailash Satyarthi, Premio Nobel de la Paz (2014)

El programa Fazendo Justica es una asociacion entre el Consejo Nacional de Justicia (CNJ) y el Progra-
ma de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) para abordar los desafios histéricos de los sistemas de
privacién de libertad brasilefios, trabajando para racionalizar la aplicacion de este tipo de medidas. Uno de los
objetivos del programa, desarrollado a través de las acciones del Eje 2, se refiere al sistema de justicia juvenil y
al sistema socioeducativo. Como forma de incidir en el hacinamiento de las unidades de detencién juvenil y en
la garantia de los derechos de los adolescentes en cumplimiento de la medida, se estan proponiendo innume-
rables iniciativas, con el objetivo de disminuir la aplicacion de la medida de privacién y restriccion de libertad
para adolescentes y jovenes.

El Manual para el reconocimiento del trafico de drogas como una de las Peores Formas de Trabajo In-
fantil en el ambito del Sistema de Justicia Juvenil, centrado en la actuacién de los jueces y juezas, se inserta
en esta propuesta, ya que busca calificar la puerta de entrada al sistema de justicia juvenil, a través de la inci-
dencia de la visién de los adolescentes autores de infracciones analogas al trafico de drogas como casos que
deben ser tratados fundamentalmente bajo una perspectiva protectora. Por todo lo anterior, es muy importante
que este tema sea planteado por el Consejo Nacional de Justicia, considerando que el trabajo infantil causa una
serie de danos no sélo a los nifios, nifas y adolescentes, sino a la sociedad en su conjunto.

Es importante destacar, también en la introduccion de este manual, dos documentos internacionales
que son basicos para la presente discusion. El primero de ellos es el Convenio N° 182 - Convenio sobre las
peores formas de trabajo infantil y la Accién Inmediata para su Eliminacion. El segundo es la Recomendacién N°
190, que trata de la Prohibicién de las Peores Formas de Trabajo Infantil y la Accién Inmediata para su Eliminacidn.
Ambas normas son de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y fueron incorporadas a la legislacién
brasilena a través del Decreto N° 3.597, del 12 de septiembre de 2000 (consolidado en el Decreto N° 10.088, del

' Promulgé el Convenio 182 y la Recomendacion 190 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre la Prohibicion de las Peores
Formas de Trabajo Infantil y la Accion Inmediata para su Eliminacion, concluidas en Ginebra, el 17 de junio de 1999, (consolidado en el
Decreto N° 10.088/2019, que regula los actos normativos editados por el Poder Ejecutivo Federal que disponen la promulgacion de las
convenciones y recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo - OIT ratificadas por la Republica Federativa de Brasil)
y reglamentadas internamente por el Decreto N° 6.481/2008 - que Reglamenta los articulos 3°, alinea "d", y 4° del Convenio 182 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) que trata de la prohibicion de las peores formas de trabajo infantil y de la accion inmediata
para su eliminacion, aprobada por el Decreto Legislativo N° 178, de 14 de diciembre de 1999, y promulgado por el Decreto N° 3.597, de 12
de septiembre de 2000, y dicta otras disposiciones.
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05 de noviembre de 2019) y reglamentadas internamente por el Decreto N° 6.481, de 12 de junio de 2008. Estas
normas, como su titulo indica, prevén la prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y la accion inmedia-
ta para su eliminacion. En este sentido, estos documentos pretenden proteger a los ninos, nifias y adolescentes
del trabajo infantil, especialmente en situaciones de peligro. Ademas, el Convenio N° 182 de la OIT establece, en
su articulo 3, que "la utilizacidn, el reclutamiento o la oferta de nifios para la realizacion de actividades ilicitas, en
particular la produccion y el tréfico de estupefacientes” es una de las peores formas de trabajo infantil. Por ello,
la comunidad internacional lleva tiempo insistiendo en la importancia de prestar una atencion especial a este
tipo de violaciones de derechos (OIT, 1999, s. p.). Ademas, al ratificar estos documentos, el Estado brasilefio los
incorpora a su ordenamiento juridico.

El afno 2021 fue establecido por las Naciones Unidas como el Afio Internacional para la Eliminacién del
Trabajo Infantil, con el inicio de una cuenta regresiva para alcanzar la Meta 8.7 de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS) de "erradicar el trabajo forzoso, poner fin a las formas contemporéaneas de esclavitud y la trata de
personas y asegurar la prohibicién y eliminacion de las peores formas de trabajo infantil, incluidos el reclutamiento
y la utilizacién de nifios soldados, y, de aqui a 2025, poner fin al trabajo infantil en todas sus formas, para 2025"
(ODS, 2015, s. p.). En este sentido, el lanzamiento de este manual marca un importante proceso de priorizacion
de la agenda de erradicacion del trabajo infantil, especialmente por parte del Poder Judicial, representado aqui

por el Consejo Nacional de Justicia.

El trabajo infantil no sélo repercute en el desarrollo de los nifios, nifas y adolescentes, sino que también tie-
ne consecuencias para la familia, el Estado y la sociedad en su conjunto. Brasil ha hecho grandes progresos en las
ultimas décadas en la lucha contra el trabajo infantil, con la adopcion de politicas publicas, la ampliacion del acceso
y la garantia de los derechos, y el aumento de las acciones de fiscalizacién. Sin embargo, las consecuencias de la
crisis socioecondmica vivida en Brasil en los Ultimos afios?, con el aumento de la pobreza y la profundizacién de las
desigualdades sociales, agravadas por la pandemia del virus SARS-COV-2, han incrementado las situaciones de
vulnerabilidad, los riesgos, la desproteccion y la violacion de derechos de millones de familias brasilefas.

Segun el Foro Nacional de Prevencién y Erradicacion del Trabajo Infantil (Férum Nacional de Prevengéo e
Erradicagdo do Trabalho Infantil - FNPETI)?, esta modalidad de trabajo aln persiste como una realidad para los
nifnos, ninas y adolescentes, especialmente negros y negras*y de familias que viven en la pobreza y/o la miseria

2 Segun el Banco Mundial (2020), o nimero de brasileiros viviendo con menos de US$ 3,20 (R$ 17,00) por dia pasé de 14,3 millones a 19,2
millones entre 2017 y 2018. El Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE) (2020)
sefala un aumento de la desigualdad, medida por el indice de Gini. Segun el instituto, en 2019, el 1% de la poblacion con mayores ingresos
recibid, en promedio, 28.659 reales al mes, mientras que la mitad de la poblacién con menores ingresos gand 850 reales, una diferencia
de 33,7 veces. El indice de Gini (0,543) indica que Brasil es el noveno pais mas desigual del mundo. Un estudio publicado por el Centro de
Politicas Sociales de la Fundacion Getdlio Vargas (Fundagéo Getdlio Vargas - FGV) muestra que entre 2012 y 2019, la renta de la mitad mas
pobre de la poblacion cayd un 18%, mientras que el 1% mas rico tuvo un aumento de casi el 10% en su poder adquisitivo (FGV, 2020). Segun
el Informe sobre la Riqueza Global (2021), en 2020 la concentracion de la renta aumentd en Brasil durante la pandemia, alcanzando el peor
nivel de las uUltimas dos décadas.

3 Disponible en: https://fnpeti.org.br/. Consultado en 5 de mayo de 2021.

4 Véase a este respecto la Convencidn Internacional de la ONU sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial.
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en Brasil. Conforme sefalan los datos de la Encuesta Nacional Continua por Muestra de Hogares (Pesquisa Na-
cional por Amostra de Domicilios Continua - PNADC)?®, en 2019 habia 1,8 millones de nifios, nifias y adolescentes
de 5 a 17 afios en situacion de trabajo infantil, lo que representa el 4,6% de la poblacién (38,3 millones) en este
grupo de edad. También, segun la PNADC, la mayoria de los trabajadores infantiles son nifios® (66,4%); negros
y negras (66,1%); 21,3% (337 mil) estan en la grupo de edad de 5 a 13 afios; 25% (442 mil) estan en el grupo de
edad de 14y 15 afos; y 53,7% tienen entre 16 y 17 aiios (950 mil). En cuanto a los impactos del trabajo infantil
en la vida de este publico, la investigacién encontré un mayor dafio en la frecuencia escolar y una mayor difi-
cultad para continuar sus estudios, lo que genera un circulo vicioso de vulnerabilidad, ya que es poco probable
que encuentren mejores condiciones de trabajo, ya que tienen baja calificacion profesional.

El trabajo infantil también tiene graves repercusiones en la salud de los nifios, nifas y adolescentes.
Segun datos del Sistema Nacional de Enfermedades de Declaracién Obligatoria (Sistema Nacional de Agravos de
Notificagdo - Sinan)’, del Ministerio de Salud (Ministerio da Saude), de 2018 a 2020 se produjeron aproximada-
mente 54 muertes debidas al trabajo infantil. Sin embargo, debido a la infradeclaracion, es posible que muchos
casos no se hayan registrado correctamente (BRASIL, 2020).

Otro subregistro encontrado en los registros sobre trabajo infantil se refiere a aquellos que involucran el
trabajo de nifos y adolescentes en la economia de las drogas ilicitas. Los adolescentes no sélo siguen siendo
victimas de esta explotacién laboral, sino que también son castigados cuando son detenidos por cometer una
infraccion similar a los delitos previstos en la Ley Federal n® 11.343/2006. Aun no existe una atencion especial
por parte de los 6rganos estatales, especialmente los que forman parte del Sistema de Justicia Juvenil, sobre
este tema, lo que hace auin mas necesario este manual, ya que "los nifos trabajadores que son explotados por
el narcotrafico deben ser protegidos ya que estan en una situacion de riesgo personal por vulneracién de sus
derechos" (OLIVEIRA, 2020, p. 38).

Hoy en dia, en Brasil, es imposible decir cuantos nifios, nifas y adolescentes trabajan en el mercado
de las drogas ilicitas. La inexistencia de datos oficiales sobre el tema reafirma el escaso tratamiento dado a
la cuestion e impone la urgencia de llevar el tema al centro del debate. Actualmente, sélo se dispone de datos
nacionales desfasados sobre los adolescentes que cumplen medidas socioeducativas de privacion de libertad
por infracciones analogas a los delitos previstos en la Ley Federal N° 11.343/2006. Segun la Encuesta Anual del
Sistema Nacional de Atencién Socioeducativa (Sinase)?, que analizé datos del ano 2017, el 26,5% de las medi-

5 Disponible en: https://www.ibge.gov.br/estatisticas/sociais/trabalho/9171-pesquisa-nacional-por-amostra-de-domicilios- continua
-mensal.htm|?=&t=0-que-e. Consultado en 16 jul. 2021.

® Hay diferencias de acuerdo con el tipo de actividad. En el trabajo doméstico, por ejemplo, el género femenino es mayoria; ya en la venta
de drogas ilicitas, el género masculino tiene mayor representatividad. Para mas detalles sobre esa diferencia, ademas de los datos de la
PNADC, ver: http://cedecaceara.org.br/site/wp-content/uploads/2020/07/Nota-Tecnica-Infancia-Genero-e-Orcamento-Publico-no-Bra-
sil.pdf y https://fnpeti.org.br/media/publicacoes/arquivo/O_Trabalho_Infantil_Domestico_no_Brasil.pdf. Consultado en 21 de set. De 2021.
" https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/2020-2/junho/ministerio-lanca-cartilha-sobre-as-consequencias-do-traba-lho-in-
fantil/Trabalhoinfantil_MS.pdf. Consultado en: 04 de julio de 2021..

8 Disponible en: https://prioridadeabsoluta.org.br/wp-content/uploads/2016/05/levantamentoanualdosinase2017.pdf. Acceso em: 15
jul. 2021.
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das cerradas, por ejemplo, aplicadas a adolescentes en todo el pais, estaban relacionadas con delitos analogos
a los previstos en la Ley Federal N° 11.343/2006. Cifras aun mas elevadas se encuentran en las paginas web
especificas de los Organos Gestores de la Atencién Socioeducativa (Fundagdes de Atendimento Socioeducativos)
de varios estados, como Sao Paulo: segun el boletin de la Fundacion CASA® de 16 de julio de 2021, 50,08% del
total de adolescentes en atencidn inicial, detencién preventiva, detencidn sancién, detencién y semilibertad
fueron privados/as y/o restringidos/as de libertad por hechos analogos al delito de trafico de drogas.

Los Estados Partes, firmantes del Convenio 182 de la OIT'® — a ejemplo de Brasil — deben, por lo tanto,
aplicar medidas de proteccion a los menores de 18 afos victimas de estas violaciones, especialmente para no
criminalizar sus trayectorias de vida. Por consiguiente, el comercio de drogas ilicitas, cuando es practicado por
adolescentes, debe ser tratado como trabajo infantil en una de sus peores formas, de acuerdo con la legisla-
cion internacional adoptada en el plan interno. De esta manera, al adolescente victima de la explotacion laboral
infantil, lo mas adecuado es aplicar medidas de protecciony, en el caso de la aplicacion de alguna medida so-
cioeducativa, preferentemente aquellas que no priven al adolescente de sus libertades (advertencia, obligacion
de reparar el dafio, servicio comunitario o libertad vigilada).

Sobre esa perspectiva, se infiere que la interpretaciéon dada a la Ley Federal N° 8.069/1990 — Estatuto
del Nifo y del Adolescente — debe considerar el Convenio N° 182 de la OIT (e demas tratados internacionales
de derechos humanos, especialmente la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio de 1989) al eva-
luar casos concretos. Es de fundamental importancia que la magistratura brasilefa aplique los tratados de
derechos humanos en la interpretacion de la legislacion y la jurisprudencia, de acuerdo con los parametros del
derecho internacional de los derechos humanos (TRINDADE, 2003; SARLET, 2015). Por lo tanto, corresponde al
magistrado o a la magistrada evaluar la compatibilidad entre el ECA y los tratados, garantizando una situacion
juridica, familiar, social y comunitaria de apoyo al adolescente inmerso en una situacién de trabajo infantil, utili-
zando para ello los mecanismos existentes para salvaguardar al adolescente, segun las medidas de proteccion
previstas en el Estatuto (OLIVEIRA, 2020; BRASIL, 2019). La propia legislacion estatutaria presenta una lista de
medidas de proteccion que pueden aplicarse en estos casos, como veremos a lo largo de este material.

A pesar de los tratados internacionales y de las propias legislaciones nacionales acerca del tema del
trabajo infantil en los mercados de drogas ilicitas, el tratamiento dado por la mayoria del poder judicial bra-
silefo esta lejos de cumplir con la normativa vigente. Un ejemplo de esto es lo que se expone en la encuesta
realizada en 2018 por el Foro Nacional para la Prevencion del Trabajo Infantil (FNPETI), la Organizacion Interna-
cional del Trabajo (OIT) y el Ministerio de Desarrollo Social (Ministério do Desenvolvimento Social — MDS), titulada
Percepcidn de la Justicia de la Nifiez y la Adolescencia sobre el Trabajo Infantil en el Tréfico de Drogas (Percepgéo
da Justica da Infancia e da Adolescéncia sobre o Trabalho Infantil no Tréfico de Drogas) que demostro que el 93%
de los jueces y juezas entrevistados/as no veian una relacion directa y formal del trafico de drogas como una

9 El boletin completo puede ser encontrado en el siguiente enlace: <https://fundacaocasa.sp.gov.br/index.php/boletins-2021/ju- lho-
2021/>. Consultado en 16 jul. 2021.

9 Importante destacar que el Convenio 182 da OIT fue universalmente ratificado en 2020. Disponible en: https://www.ilo.org/brasi- lia/
noticias/WCMS_752499/lang--pt/index.htm.
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forma de explotacidn de los adolescentes en su peor forma de trabajo, —or lo que no remitieron a los adolescen-
tes a los programas de proteccion social y profesionalizaciéon (RAMOS, 2018). Estos datos ponen de manifiesto
la necesidad de crear una estrategia de sensibilizacion dirigida a los miembros del Sistema de Justicia Juvenil
sobre las normas internacionales que han sido recibidas en el sistema juridico brasilefio, con el fin de incidir en
la racionalizacion del nimero de adolescentes privados de libertad infracciones andlogas a los delitos previs-
tos en la Ley Federal N° 11.343/2006.

Como forma de facilitar al lector y a la lectora del manual una mejor comprensién del objeto al que va
dirigido, el presente texto esta organizado de la siguiente manera: (i) la contextualizacién de la historia inter-
nacional de los derechos del nifo, nifia y adolescente, con la profundizacion de las normativas internacionales
de las Naciones Unidas y de la Organizacion Internacional del Trabajo que tratan especificamente el tema de
este manual, asi como la presentacion de la legislacion brasileia, en particular la Constitucion de la Republica
Federativa de Brasil de 1988, el Estatuto del Nifio y del Adolescente del 13 de julio de 1990 y la Ley Federal
12.594 del 18 de enero de 2012, que establecid el Sistema Nacional de Atencion Socioeducativa. Todavia en la
primera parte, se hace un repaso de lo que dice la literatura especializada sobre el control de convencionalidad.
A continuacion, se hace la (ii) presentacion de la politica de enfrentamiento a las drogas ilicitas en Brasil, es-
pecificamente la ley de drogas y su costo; (iii) una contextualizacién de los adolescentes en el mercado de las
drogas ilicitas a partir de un levantamiento de la literatura y de las investigaciones que abordan directamente
el tema; (iv) la presentacion de la jurisprudencia nacional sobre los adolescentes involucrados en el mercado
de drogas ilicitas, con los principales argumentos utilizados por los miembros del poder judicial; y (v) la reco-
mendacidn de aplicacion de posibles flujos para la remision de los adolescentes explotados por el comercio de
drogas ilicitas en Brasil.

El presente manual contribuye de manera mas amplia, contemplando no sélo los objetivos del Eje
2 del programa Fazendo Justi¢a del CNJ, sino del propio Poder Judicial, a la consolidacién del Estado De-
mocratico de Derecho, el respeto y el cumplimiento de los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado brasileno. Sobre todo, para garantizar los derechos humanos de los nifios, nifas
y adolescentes, especialmente los que se encuentran en la peor situacién de trabajo infantil en el mercado
de las drogas ilicitas.
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n CONTEXTO JURIDICO

Esta parte del manual tiene el objetivo de presentar las legislaciones internacionales y nacionales que tra-
tan de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Esto se debe a que el trabajo con adolescentes acusados
de cometer delitos analogos a los previstos en la Ley Federal N° 11.343/2006 también implica observar las cons-
trucciones histdricas tanto de la legislacion internacional como de la brasilefia, que tienen un impacto directo en
el desarrollo de los entendimientos sobre la justicia juvenil y, especificamente, en los casos relacionados con el
trafico de drogas.

A la luz de lo anterior, presentamos brevemente las principales legislaciones que se ocupan de la infancia
y la adolescencia a nivel internacional y que pueden colaborar hacia un tratamiento especializado basado en los
derechos humanos para este sector de la poblacion. Para ello, en un primer momento, se traza un recorrido histo-
rico sobre las legislaciones internacionales. Ademas, se presenta el papel central que desempefa la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) para garantizar los derechos de todos los nifios, nifias y adolescentes.

En un segundo momento, se traen legislaciones brasilefias, entre ellas la Constitucién de la Republica
de 1988, que incorpora los parametros establecidos por las normas internacionales en su art. 227, el Esta-
tuto del Nifio y del Adolescente y la Ley Federal 12.594/12, que establece el Sistema Nacional de Atencién
Socioeducativa.

1.1. Historico Internacional de los Derechos del nifho y del
Adolescente

1.1.1. El recorrido internacional de proteccion a la infancia

Fue en el siglo XX, cuando comenzd una creciente preocupacion por el bienestar de los nifos, nifias y
adolescentes. Segun Jacob Dolinger (2003), este hecho se expresa en una secuencia de documentos interna-
cionales, que se veran a continuacion, centrandose en aquellos documentos que abordan el sistema de justicia
juvenil y la situacién de los nifos, nifias y adolescentes victimas de las peores formas de trabajo infantil.

Las iniciativas para proteger, legalmente, los derechos de los nifios y nifias tuvieron sus origenes en
el propio surgimiento de la OIT, en1919. La Comision del Trabajo, que surgio junto al Tratado de Versalles, era
compuesta por representantes de nueve paises: Bélgica, Cuba, Checoslovaquia, Francia, Italia, Japon, Polonia,
Reino Unido y Estados Unidos'.

" Para saber mas: <https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/history/lang--en/index.htm>. Consultado en 17 de junio de 2021.
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Es en aquel momento, a partir de las protestas y demandas por derechos, que la primera Conferencia In-
ternacional del Trabajo aprob6 sus primeros convenios. Los documentos trataban de (i) limitacion de la jornada
de trabajo; (ii) proteccidn a la maternidad; (iii) proteccion al desempleo; (iv) prohibicidn del trabajo nocturno de
personas menores de 18 aiios; y, por fin, (v) definicion de edad minima de 14 afos para trabajar en la industria.

De todos los convenios aprobados, dos trataban exclusivamente de nifios, ninas y adolescentes (pro-
hibicion del trabajo nocturno y definicion de la edad minima para trabajar), mientras que una se ocupaba de la
proteccion de la maternidad, que indirectamente también protege el desarrollo del nifio o nina.

Las fuerzas que impulsaron la creacion de la OIT surgieron de consideraciones de seguridad, por cues-
tiones humanitarias, politicas y econémicas. Los fundadores de la OIT reconocieron la importancia de la justi-
cia social para garantizar la paz en un contexto de explotacion de los trabajadores en las naciones en vias de
industrializacion en la posguerra.

En paralelo a la creacion de la OIT, en el ano de 1924, la Declaracién de Genebra'? fue adoptada por la
Liga de las Naciones. Enfatizando en la responsabilidad de los adultos, la declaracion reconoce en cinco arti-
culos, y por primera vez en un documento internacional de derechos humanos, los derechos del nifio o nina al
desarrollo, la asistencia, el socorro y la proteccion.

Geraldine Van Bueren explica que el texto de la Declaracion tenia como objetivo la simplicidad y podia
aplicarse en cualquier lugar y en todo momento (1998). A pesar de la limitacion que supone el hecho de que los
nifos y ninas sean percibidos como objetos’ y no sujeto de derecho internacional, la Declaracion de Ginebra es
un documento histérico importante, una vez que, por la primera vez, establece internacionalmente el concepto
de los derechos del nifio y de la nifia (VAN BUEREN, 1998).

En relacion al presente manual, se destaca parte del Articulo 2, que informa “[...] el nifio desadaptado
debe ser reeducado [...]" (ONU, 1924, s. p.). Ya en 1924, y mas tarde en 1934, no se aplicaba un castigo puro y
simple a los nifios, ninas y adolescentes, lamados delincuentes. Por el contrario, habia una idea de rehabilita-
cion. En las versiones francesa e inglesa del documento, los términos utilizados son, respectivamente, ramené
-que significa "traer de vuelta” (LE ROBERT, 2006) y reclaimed — con la mejor traduccion para "recuperada”
(PEARSON, 2004).

Sin embargo, el reconocimiento de que la maternidad y la infancia deben tener derecho a una atencién
especial no se formalizo hasta la publicacion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en 1948.
Y, sélo once anos después, las Naciones Unidas aprobaron un documento especifico sobre la infancia y la
adolescencia.

2. Sin embargo, aunque este documento abordaba los derechos fundamentales, no era juridicamente vinculante. Lo mismo ocurrié con la
Declaracion de Ginebra de 1934, adoptada en la Asamblea General de la Liga de las Naciones, en la que los firmantes se comprometieron
a incorporar sus principios a sus legislaciones nacionales, pero no estaban legalmente obligados a hacerlo.

13 Se entiende por objeto aquel nifio o adolescente receptor(a) pasivo de derechos, al contrario de sujetos activos en el recibimiento de
derechos, conforme explica Dolinger (2003).
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La Declaracion de los Derechos del Nifio (DDN) del 20 de noviembre de 1959 constaba de un preambu-
lo y diez principios. En el preambulo se describe que los principios establecen derechos y libertades, que los
gobiernos deben observar mediante "medidas legislativas y de otra indole adoptadas progresivamente” (ONU,
1959, s. p.). La DDN hace referencia a la Carta de las Naciones Unidas y a la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos de 1948. Se trata de una referencia expresa a la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos porque los Estados reconocen ahora "con las excepciones que exige su edad, que el nino o niRa comparte
las reivindicaciones de derechos humanos establecidas en ese documento”. (VAN BEUREN, 1998, p. 9)™~.

La ONU, a través de la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, comienza a reconocer al nifo o
nifia como sujeto de derechos, dejando de ser un objeto de intervencion. Jacob Dolinger explica que: "mientras
que la declaraciéon de 1924 hablaba de que "el nifio debe recibir”, en la Declaracion de 1959 los nifios y nifias ya
no son meros receptores pasivos, sino que se les reconoce como sujetos de derecho internacional, capaces de
disfrutar de ciertos derechos y libertades” (DOLINGER, 2003, p. 83).

Claramente influenciada por la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, la DDN seguia
careciendo de fuerza vinculante, al ser una mera enunciacion de derechos. En cualquier caso, es importante
sefalar que la DDN fue aprobada por unanimidad por la Asamblea General de las Naciones Unidas y, segun
Dolinger (2003), tiene mayor fuerza normativa si se compara con las declaraciones de derecho de la ONU en
general. Destacase el caracter internacional de la Declaracion, teniendo en cuenta que, desde el principio, fue
una iniciativa global, con aportaciones de paises con diversidad de culturas y diferentes grados de desarrollo
econdmico (VAN BUEREN, 1998).

El Principio 9 de la DDN establece que los nifios y nifias son sujetos que tienen garantizada la protec-
cion contra cualquier forma de abandono, crueldad y explotaciéon y nunca deben ser objeto de ningun tipo de
trata. Se puede ver, en este contexto, que la primera declaracién de derechos de la ONU que trataba exclusiva-
mente de los derechos del nifio ya prestaba atencion a las particularidades de la infancia y la adolescencia a
través de una perspectiva protectora.

Se destaca, ademas, las Reglas de Beijing, que son las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la
administracion de la justicia de menores y fueron adoptadas por la ONU en preparacion del Séptimo Congreso
de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del delincuente, en el afio de 1985. En este
sentido, son ellas que empiezan a perfilar el plan internacional de protecciéon a los adolescentes a quien se
atribuye la practica de actos contrarios a la ley penal (cfr. EIL- BERG, 2016; 2018).

Con un total de 30 reglas, el documento es bastante completo y pretende tratar un tema, hasta enton-
ces, poco enfrentado a nivel internacional. Contiene las ideas que las Naciones Unidas estan promoviendo en
todo el mundo en relacién a una justicia especializada para adolescentes en la esfera de infraccion.

4 Disponible en: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Crian%C3%A7a/declaracao-dos-direitos-da-crianca.html. Consultado en
20 de junio de 2021.
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Debe prestarse especial atencion a la tercera parte de este documento, que se refiere al juicio y la deci-
sion en relacion con los actos contrarios a las leyes penales cometidos por adolescentes. Las Reglas de Beijing
prevén la necesidad de una justicia verdaderamente especializada. Los funcionarios del sistema de justicia
deben estar profesionalizados y formados para trabajar con estas exigencias especificas (Regla 22.1). En este
sentido, el proceso al que se somete el adolescente debe ser justo y equitativo (Regla 14.1), desarrollandose en
un ambiente de comprension, en el que pueda participar y expresarse libremente (Regla 14.2). Un hecho rele-
vante a tener en cuenta es la posibilidad de que la autoridad judicial suspenda el proceso de un adolescente en
cualquier momento (Regla 17.4). Segun la Regla 17.1, al tomar una decisidn, es necesario observar: la propor-
cionalidad de las circunstancias y la gravedad del delito, las circunstancias y necesidades del adolescente, asi
como las necesidades de la sociedad; que la decision de restringir la libertad del adolescente se tome después
de un estudio cuidadoso, observando siempre el bienestar del adolescente (ONU, 1985).

Estas reglas significan que el caso se guiara siempre teniendo en cuenta el bienestar del adolescente
o joven, y que la privacion de libertad se aplicara de manera excepcional (Regla 19.1) e, incluso cuando se
considere necesaria su aplicacion, debera limitarse al menor tiempo posible. También en la tercera parte de las
Reglas de Beijing se informa sobre la imposibilidad de aplicar la pena de muerte y los castigos corporales a los
menores de dieciocho afos (Reglas 17.2y 17.3).

Las Reglas, al prever las medidas que pueden aplicarse a los adolescentes que cometen delitos, hacen
hincapié en la necesidad de evitar, en la medida de lo posible, el uso de la restriccion o la privacién de libertad'®,
ademas de abogar por soluciones extrajudiciales'®. Ademas, cualquier procedimiento que implique a un ado-
lescente debe llevarse a cabo con rapidez (Regla 20.1). El documento también informa de que los antecedentes
deben considerarse confidenciales y no comunicables a terceros (Regla 21.1) y no pueden utilizarse cuando el
adolescente es mayor de dieciocho afios (Regla 21.2)".

En resumen, se observa que las Reglas de Beijing proporcionan unos principios minimos que deben ser
respetados por la justicia de infancia y juventud de todos los paises en relacién con los adolescentes acusados

5 Estas cuestiones se apoyan en otros articulos de las Reglas de Beijing, como la necesidad de que la autoridad policial u otro profesional
competente al aprehender al adolescente, por ejemplo, lo ponga en libertad: "10.2 El juez, funcionario u organismo competente examinara
sin demora la posibilidad de poner en libertad al menor”. (ONU, 1985, s. p).

6 En relacion a las derivaciones "diversas” remisiones del procedimiento judicial, es en el propio documento de la ONU donde aparece la
idea de diversion, traducida al espafol como "remision”, es decir, la posibilidad de extinguir o suspender el procedimiento antes de que se
juzgue el caso.

7 No se trata de un instrumento vinculante en si mismo y, por tanto, no cuenta con un érgano de control, se intenté crear un espacio
para supervisar la aplicacion de las Reglas de Beijing. El punto 7 de la resolucion a la que se anexan las Reglas de Beijing invita a los
Estados a informar al Secretario General sobre la aplicacion de las Reglas y a presentar informes periddicos al Comité de Prevencion y
Lucha contra la Delincuencia sobre los resultados obtenidos. Las normas también prevén, a peticion de un Estado, la asistencia del Se-
cretario General para adaptar la legislacion y las politicas y para desarrollar alternativas a la institucionalizacion. Este servicio se puso a
disposicion porque en su preambulo se reconoce que la legislacion y las politicas existentes pueden requerir una revision y modificacion
a la luz de las normas consagradas en las Reglas de Beijing. También se insta a los Estados a proporcionar los recursos necesarios
para garantizar el éxito de la aplicacion de las Reglas, y a las organizaciones no gubernamentales a "colaborar” en la aplicacion de los
principios. En otras palabras, la Asamblea General intenta superar la desventaja de que las normas se adopten como recomendables,
asesorando sobre los métodos de aplicacion (VAN BEUREN, 2006).
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de cometer un delito, ademas de destacar el caracter excepcional del recurso a la privacion de libertad para
este publico. Esto se debe a que los adolescentes son considerados sujetos a los que se les debe proteccion,
independientemente de que hayan cometido o no actos contrarios a la ley penal.

Siguiendo la estela de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio de 1989 (CIDC)'® aborda no sélo los derechos econémicos, socia-
les, culturales, civiles y politicos, sino también los derechos humanitarios, y aporta importantes conceptos
para la proteccidn de la infancia en el ambito internacional, adoptando la [lamada Doctrina de la Proteccién
Integral, basada en el reconocimiento de la condicidn peculiar de los nifo, nifas y adolescentes como perso-
nas en desarrollo, titulares, por tanto, de una proteccion especial, dirigida a todos sin discriminacidn alguna
(DOLINGER, 2003). Compuesta por cuarenta y dos articulos, la CIDC, en su primer articulo, establece que
"se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho aiios de edad" (ONU, 1989, s. p.), es decir, que al
hablar de nifios y nifias, aqui también se considera a los adolescentes. Aunque el Comité de Derechos Hu-
manos de la ONU ha sefialado que los limites de la "edad juvenil” deben ser determinados por "cada Estado
Parte a la luz de las condiciones sociales y culturales [...]", el propio Comité opina que "todas las personas
menores de dieciocho ainos deben ser tratadas como menores de edad, al menos en cuestiones relacionadas
con la justicia penal”. (VAN BEUREN, 2006, p. 7).

Ademas, aborda una serie de derechos, como: el derecho a la vida y a la proteccién contra la pena
capital; el derecho a una nacionalidad; la proteccion contra la separacion de los padres; el derecho a salir de
cualquier pais y a entrar en el suyo; el derecho a entrar y salir de cualquier Estado Parte con fines de reagru-
pacion familiar; la proteccion contra el traslado ilegal al extranjero; la proteccién de sus intereses en caso
de adopcion; la libertad de pensamiento, de conciencia y de religidn; el derecho al acceso a los servicios de
salud, estando el Estado obligado a reducir la mortalidad infantil y a abolir las practicas tradicionales perjudi-
ciales para la salud; el derecho a un nivel de vida adecuado y a la seguridad social; el derecho a la educacién,
estando los Estados obligados a proporcionar una ensefianza primaria obligatoria y gratuita; la proteccion
contra la explotaciéon econémica, con el establecimiento de una edad minima de admisién al empleo; la pro-
teccion contra la participacion en la produccion, el trafico y el uso de drogas y sustancias psicotrépicas; la
proteccidn contra la explotacion y los abusos sexuales. A los efectos de este Manual, destacan los articulos
33, 37y, sobre todo, 40 de la CIDC de 1989. Se hace especial hincapié en estos articulos porque estan rela-
cionados directa o indirectamente con la justicia juvenil. Teniendo en cuenta que Brasil es signatario de la
Convencion y, por lo tanto, ha incorporado este documento a su ordenamiento juridico interno a través del
Decreto N° 99.710, de 21 de noviembre de 1990, es importante sefialar algunas directrices que tratan de la
justicia juvenil.

'8 Contando con un mayor nimero de ratificaciones de que cualquier otra Convencion elaborada por la ONU, la CIDC es considerada el
tratado de derechos humanos de los nifios y nifias (PIOVESAN; PIROTTA, 2014).
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Se resalta, primero, lo que dice el art. 33 de la CIDC:

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas, incluidas medidas
legislativas, administrativas, sociales y educacionales, para proteger a los nifios contra el
uso ilicito de los estupefacientes y sustancias sicotropicas enumeradas en los tratados
internacionales pertinentes, y para impedir que se utilice a nifios en la produccion y el
trafico ilicitos de esas sustancias (ONU, 1959, s. p.)

Esto significa que, aunque la legislacion brasilefia, en la Ley Federal 11.343/06, tipifica varios actos
relacionados con las drogas como delitos, y ademas define que una infraccion es analoga a los crimenes o
delitos, no hay ninguna indicacion, de acuerdo con la CIDC, de que los adolescentes deban ser castigados
cuando cometen tales actos. Ademas, la CIDC es clara en cuanto a que el Estado debe adoptar todas las
medidas para proteger e impedir que los nifios y nifias (y adolescentes) sean utilizados en la produccién y el
trafico de estupefacientes.

Es importante destacar en este punto que, ademas de los esfuerzos de los Estados Partes para ga-
rantizar la prevencién de la utilizacién de nifios, nifias y adolescentes en la produccién y el trafico ilegal de
estupefacientes, es necesaria una agenda conjunta entre las distintas agencias de la ONU para proteger a los
adolescentes involucrados en el comercio de estupefacientes (BARRET; TOBIN, 2016).

Ademas de eso, Barret e Tobin (2016) afirman que:

De la redaccion del articulo 33 se desprende que la disposicion se centra en la prevencion
de la utilizacion de nifios en el trafico ilicito de drogas. Esto no significa que la obligacion
de prevenir deba interpretarse en el sentido de que excluye de su competencia a los nifios
que ya estan implicados en la produccion o el trafico ilicitos. Esto llevaria a un resultado
absurdo. Una interpretacion del articulo 33 que sea coherente con el objeto y el propdsito
de la Convencion requiere que la obligacion de prevenir exija todas las medidas razonables
por parte de un Estado para evitar que los nifios entren o se involucren continuamente en
el comercio de drogas ilicitas (2016, p. 42, traduccion propia, sin énfasis en el original).

En este sentido, es importante mencionar que la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio
de 1989 debe leerse como un todo. Asi, también en relacién con el articulo 33, esta claro que la Convencion
exige a los Estados que adopten "todas las medidas apropiadas, incluidas medidas legislativas, administrati-
vas, sociales y educacionales” para impedir que se utilice a nifios y nifias en la produccion vy el trafico ilicitos
de estas drogas (ONU, 1989, s. p.).

Claro que los Estados tienen una gran discrecion en cuanto a las medidas que deciden adoptar para
prevenir la participacion de los niflos y nifias en el trafico de drogas. Pero esto debe sequir dos reglas: las medi-
das deben ser eficaces y, en segundo lugar, deben ser coherentes con los derechos restantes de la Convencién
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y con el derecho internacional de los derechos humanos en general. La obligacién general del art. 2 de respetar
y garantizar todos los derechos enumerados en la Convencién también exige a los Estados que adopten todas
las medidas razonables, a la luz de los recursos disponibles, para garantizar que los agentes del Estado no
fomenten o alienten, expongan o faciliten la utilizacion de nifos, nifias y adolescentes en la produccion y el
comercio de sustancias estupefacientes, a fin de respetar y proteger el derecho de esos nifios y nifias; Ademas,
los Estados deben velar por que se aborden y afronten las razones subyacentes de la participacion de los nifios
y nifas en el comercio de drogas ilicitas, y por qué, debido a su participacion, se adopten todas las medidas
apropiadas para hacer frente a cualquier dano que puedan haber sufrido (BARRET;TOBIN, 2016).

Este hecho demuestra una importante preocupacién, ya en 1989, con la participacion y el uso de nifios,
nifas y adolescentes para la explotacidn del comercio de estupefacientes.

En el articulo 37 de la CIDC se expone que ninguln nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, insistiendo aun en su apartado “a" que no se impondra la pena capital ni la
de prisién perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por menores de 18 anos de edad.

Posteriormente, en el apartado "b", se establece el principio de excepcionalidad y el principio de bre-
vedad de la privacion de libertad, es decir, la privacion de libertad solo puede utilizarse como ultimo recurso y,
si se utiliza, durante el periodo mas breve que proceda. Siguiendo con el articulo, siempre sobre la privacion
de libertad, la CIDC establece que debe respetarse la dignidad de todos y cada uno de los nifios y nifias, con
respecto a su peculiar condicion de desarrollo, y que el nifio y la nifia debe estar separado de los adultos y debe
garantizarse su derecho a la vida familiar, ya sea mediante visitas o correspondencia.

Cabe resaltar que, en el caso de Brasil, las medidas de privacion de libertad son usadas con bastante
frecuencia. Los datos recogidos por el Ministerio de la Mujer, Familia y Derechos Humanos (Ministério da Mulher,
da Familia e dos Direitos Humanos) sobre el Sistema Nacional de Atencion Socioeducativa indican un aumento
de mas del 600% en el nimero de adolescentes privados de libertad entre los ailos 1996 y 2016 (BRASIL, 2019).

Al analizar las infracciones cometidas por los adolescentes, también se observa un aumento de la
utilizacién de la privacion de libertad por actos relacionados con la ley de drogas y, en este caso concreto,
con el art. 33 de dicha legislacion. El hecho es que, en Brasil, las unidades de privacion de libertad son esta-
blecimientos, en su mayoria, insalubres, superpoblados, que proporcionan un acceso precario a los derechos
sociales y fundamentales, que se parecen mas a las carceles que a los centros educacionales, como se re-
fiere por el propio STF en la sentencia de habeas corpus N° 143.988. Por ultimo, el apartado "d" del art. 37
de la CIDC informa de que el nifio nifia privada de libertad tiene derecho a la asistencia juridica, ademas del
derecho a un doble grado de jurisdiccién.

Van Bueren (2006) explica que el derecho internacional incorpora una serie de principios basicos sobre
los cuales un sistema de justicia juvenil debe basarse. El primer propdsito es el Incentivo al bienestar de los
nifos, nifas y adolescentes. Tanto la CIDC como las Reglas de Beijing hacen hincapié en el bienestar del nifio
como una cuestion central en la justicia juvenil. Ademas, el derecho basico a mantener una convivencia regular

Manual para el reconocimiento del trafico de drogas como una de las Peores Formas de Trabajo Infantil



y un contacto directo con sus padres, consagrado en el art. 9 (3) de la Convencion, es uno de los aspectos que
ayudan al nifio o nifia a alcanzar esta sensacion de bienestar. Las Reglas de Beijing destacan especificamente
la importancia de mantener la relacion con la familia del nifo o nifa, para que éste no sea tratado aisladamente
de sus parientes.

Otra faceta de la promocion del sentido de bienestar del nifio o nifia es que en todos los casos en los
que se les “alegue, acuse o reconozca que han infringido las leyes penales" deben ser tratados, segun la CIDC,
de manera compatible con la promocidn de su sentido de la dignidad y el valor, lo que reforzaria el celo de la
CIDC por los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes en todas las circunstancias. Por lo tanto,
cualquier tratamiento de los ninos y nifias debe tener en cuenta su edad y la conveniencia de promover su
“reintegracion” y su capacidad como constructor de la sociedad. (VAN BUEREN, 2003, p. 12).

Cabe seiialar que, de acuerdo con el art. 40, parrafo 2, apartado “a” de la CIDC, los
niios, nifas y adolescentes no deben ser acusados de haber infringido la ley penal
por actos u omisiones que no estuvieran prohibidos por la legislacion nacional o in-
ternacional en el momento en que se cometieron, lo que esta en consonancia con el
principio de legalidad y el principio de irretroactividad de la ley penal. Se trata de una
determinacién importante, que rompe con las practicas hasta ahora hegeménicas de
privacion de libertad de nifios, nifias y adolescentes, incluso cuando no han cometido
ninguna infraccion, como ocurrié en Brasil durante la mayor parte del siglo XX. Es
decir, ahora hay un limite a la intervencion del Estado sobre la libertad individual de
los nifios, nifias y adolescentes.

El principio de presuncion de inocencia es igualmente aplicable a nifios, nifias, adolescentes y adultos.
Todos los nifos, nifas y adolescentes son considerados inocentes hasta que se demuestre su culpabilidad de
acuerdo con la ley, tal y como se establece en el art. 40, apartado "b", | de la CIDC.

Cuando nifios, nifias o adolescentes son detenidos(as), las Reglas de Beijing recomiendan que se no-
tifique a sus padres o tutores “inmediatamente” o, si no es posible, en el menor tiempo posible (VAN BUEREN,
2003, p. 13). El texto de la CIDC establece que el nifio: que “sera informado sin demora y directamente o, cuando
sea procedente, por intermedio de sus padres o sus representantes legales, de los cargos que pesan contra
él y que dispondra de asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la preparacién y presentacién de su
defensa". (ONU, 1989, s. p.).
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Cuando el caso de nifios, nifias y adolescentes no recibe una resolucién alternativa de conflictos y son
remitidos a la justicia juvenil, tienen derecho a que el caso sea seguido por una "autoridad u 6rgano judicial
competente, independiente e imparcial”. El articulo 40 de la CIDC incorpora la frase “autoridad u 6rgano judicial”
para incluir a todos los 6rganos judiciales que tienen responsabilidad en el ambito de la justicia juvenil. (VAN
BUEREN, 2003, p. 15).

Ademas de eso, se explicita que los nifos, nifias y adolescentes no deben ser obligados a declarar o ad-
mitir su culpabilidad, ya que podrian ser presionados para hacerlo. Esto es especialmente importante en el caso
de los nifios o nifias, ya que una investigacion de Defense for Children International'® ha sefalado varios abusos
ocurridos mientras los nifos o nifias estaban bajo custodia policial?. Por lo tanto, las leyes de los Estados Partes
deben garantizar que la justicia considere inadmisible cualquier prueba de violacién del derecho internacional de
los derechos humanos (VAN BUEREN, 2003, p. 21).

Una cuestion importante, principalmente especialmente en comparacién con el Estatuto del Nifio y del
Adolescente, es el hecho de que el CIDC obliga a los Estados Partes a garantizar el derecho a la intimidad y el
respeto en todas las etapas del procedimiento, incluida la fase pre procesual. Esto se debe a que, con el procedi-
miento abierto al publico - incluso bajo el manto del interés superior del nifio, nifia y del adolescente-, aumenta-
rian las posibilidades de estigmatizacion de este sector de la poblacion. Sin embargo, Van Bueren informa de que
existe un peligro en los casos de violaciones de los derechos humanos contra este segmento de la poblacion,
ya que varias cuestiones pueden pasar desapercibidas (2003). Ademas, este derecho a la intimidad se extiende
a los expedientes procesales. Existiria, por lo tanto, el deber de mantener los registros procesuales en secreto e
inaccesibles. (VAN BUEREN, 2003, p. 24)?".

Otro principio basico consagrado en el derecho internacional desde la publicacién de la CIDC de 1989,
es el hecho de que el concepto de responsabilidad del delincuente debe estar relacionado con la edad de los
nifos. Asi, la CIDC trata de promover el establecimiento de una edad minima por debajo de la cual se debe pre-
sumir que los nifos no tienen capacidad para infringir el derecho penal. En el caso de Brasil, de acuerdo con la
CIDC, el ECA normatiza que hasta que el nifio o nifia no tenga 12 afios, no se le puede responsabilizar de una
infraccion. En este caso, sélo existe la posibilidad de aplicar medidas de proteccion (BRASIL, 19903).

9 Tomasevski (ed.). Children in Adult Prisons: An International Perspective. London: Frances Printer, 1986.

20 Ver, en este sentido, When They See Us, serie disponible en la plataforma Netflix, producida por Ava Duvernay, que cuenta la historia de
los cinco de Central Park, en Nueva York.

21 En ese sentido, vale resaltar para el Proyecto de Ley 3779/20, en tramitacion en la Camara de los Deputados, que altera el Cédigo Penal
para determinar que la aplicacion de una medida socioeducativa como consecuencia de una infraccion sera considerada a efectos de
reincidencia. Para mas informacion, acceda a: <https://www.camara.leg.br/noticias/721346-projeto-determina-que-medida-socioeduca-
tiva-seja- computada-em-caso-de-reincidencia/>. Consultado en 28 de marzo de 2021.
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El Comentario General N° 24 del Comité de los Derechos del Nifio dice que: “Mas de 50 Estados
partes han elevado la edad minima de responsabilidad penal tras la ratificacion de la Convencion, y la
mas comun a nivel internacional es 14 afos". En este caso, es posible decir que la edad minima de Bra-
sil esta por debajo de la media internacional (ONU, 2019, s. p)%.

Aunque la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989 tiene en su dmbito de aplicacion mas de 40
derechos, es importante sefialar que también aborda la practica de actos contrarios a la ley. Asimismo, en 2019
se publicé la Observacion general N° 24%, que define como se aplica la Convencidn a los derechos de los nifios
y nifias en el sistema de justicia juvenil, reflejando las directrices generales y lo que denomina "experiencia de
practicas eficaces”, como la justicia restaurativa y las medidas alternativas a la priv“cion de libertad.

Asimismo, se abordan cuestiones que preocupan al Comité de los Derechos del Nifio, como los inten-
tos de rebajar la edad de responsabilidad penal y el uso recurrente de la privacién de libertad. Por ultimo, se
presentan principios y garantias procesales para la ejecucién de las medidas de privacién de libertad, como
la participacion efectiva en todos los procedimientos, las decisiones sin demora, es decir, en el menor tiempo
posible, asi como la excepcionalidad y la brevedad de la privacion de libertad.

Asi, cabe destacar que, considerada una de las legislaciones internacionales mas importantes del mun-
do, la CIDC de 1989 debe ser siempre tomada en consideracion en la aplicacién de la legislacion nacional —
incluso porque, como se presenté al final de este capitulo, dicha norma, vigente y ratificada por Brasil, tiene
el estatus de norma supralegal y, por lo tanto, debe ser articulada para la proteccion de los adolescentes, de
acuerdo con la Constitucién de la Republica de 1988.

Otra importante referencia internacional son las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion
de la Delincuencia Juvenil, conocidas como las Directrices de Riad, publicadas por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 1990, mediante la Resolucion 45/112, de 14 de diciembre de 1990, en el 8° Congreso de la
ONU sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente. En este sentido, la norma, destinada a prevenir
la practica de la delincuencia por parte de los jévenes, habla de una serie de medidas progresivas. Compuestas
por mas de 60 articulos, divididos en siete grandes temas, las directrices establecen normas para la prevencién
de la delincuencia juvenil e incluyen medidas para proteger a los jovenes que han sido abandonados, abusados
0 se encuentran en situacion de marginalidad o riesgo social.

Entre sus principios, destaca que la ONU considera que: (i) la prevencién de la delincuencia juvenil es
una parte esencial de la prevencion de la delincuencia en la sociedad; (ii) que los jovenes deben desempeiar un

22 En traduccion libre: “Mas de 50 Estados parte elevaron la edad minima de responsabilidad penal desde a ratificacion da Convencion,
siendo la media internacional los 14 anos de edad". https://www.camara.leg.br/noticias/721346-projeto-determina-que-medida-socioe-
ducativa-seja-computada-em-caso-de-reincidencia/. Consultado en 28 de marzo de 2021.

2 Disponible, en su totalidad, en: https://undocs.org/en/CRC/C/GC/24. Consultado en 05 de junio de 2021.
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papel activo y participativo en la sociedad; (iii) la sociedad y el Estado deben crear oportunidades, especialmen-
te educativas, y servicios y programas basados en el territorio del joven para la prevencion de la delincuencia.
Ademas, establece que todos los programas de prevencion deben centrarse en el bienestar de los jovenes,
teniendo en cuenta su proteccion e intereses.

Cabe sefalar que todas las normas deben interpretarse y aplicarse en consonancia con las normas in-
ternacionales de derechos humanos, como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
la Convencion sobre los Derechos del Nifo, y en el contexto de las Reglas minimas de las Naciones Unidas para
la Administracion de la Justicia de Menores, asi como de otros instrumentos y normas relativos a los derechos,
los intereses y el bienestar de todos los ninos, nifias y jovenes.

También como resultado del Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, mediante la Resolucion N° 45/113, la Asamblea General de las Naciones Unidas
adopté el 14 de diciembre de 1990 las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Meno-
res Privados de Libertad, mas conocidas como Reglas de La Habana.

Con mas de 80 articulos sobre la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes detenidos, las Reglas de
La Habana estan disefiadas para fomentar el uso de alternativas a la privacion de libertad y garantizar que los
detenidos tengan protegidos sus derechos mas basicos.

Asi, al definir al joven como toda persona de menos de 18 aiios de edad, también definen la privacion
de libertad como toda forma de detencién o encarcelamiento, asi como el internamiento en un estableci-
miento publico o privado del que no se permita salir al menor por su propia voluntad, por orden de cualquier
autoridad judicial, administrativa u otra autoridad publica (Regla 11). Las Reglas de La Habana pretenden
contrarrestar los efectos nocivos de la privacion de libertad, garantizando el respeto de los derechos de los
ninos, ninas y adolescentes.

Las Reglas de La Habana establecen una serie de principios fundamentales que tienen en cuenta la
condicion especial de los menores de 18 anos. En este sentido, reitera que el encarcelamiento debera usarse
como ultimo recurso y, ademas, durante el menor tiempo posible, respetando los principios de excepcionalidad
y brevedad (Reglas 1,2 y 17). También requlan la igualdad en el trato de nifios, nifias y adolescentes sin ninguin
tipo de discriminacion (Regla 4), ademas de establecer que la privacion de libertad debe estar orientada a pro-
mover el bienestar de este sector de la poblacién (Reglas 12 y 32), y que se salvaguarden todas las garantias
procesales basicas (Reglas 18 y 70), con informaciones sobre el derecho a la confidencialidad, la contradiccion
y el respeto (Regla 19).

A esto le sigue la exigencia de separacion entre adultos y nifios, ninas y adolescentes (Regla 29) y el
fomento de que las instalaciones institucionales para menores sean reducidas y abiertas (Regla 30) y que
cumplan todos los requisitos de higiene y dignidad humana (Regla 31). Todos los jovenes deben beneficiarse
de medidas disefadas para ayudar a su reinsercion en la sociedad, en la vida familiar, en la educacion o en
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el trabajo después de la liberacion (Reglas 39, 79 y 80), y se debe mantener el contacto con su familia y su
comunidad (Regla 59). Por ultimo, informan sobre la prohibicion de los castigos corporales o penas de celda
solitaria (aislamiento) (Reglas 67 y 87) y sobre la necesidad de formacion profesional para quienes atienden a
este sector de la poblacion (Reglas 81, 85y 86).

Las Reglas de la Habana, por lo tanto, mejorando lo desarrollado por las Reglas de Beijing, hacen evi-
dente el tratamiento prioritario y especializado que deben recibir los adolescentes privados de libertad.

Las Directrices de Viena, elaboradas en 1997 y adoptadas por el Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas, tienen por objeto ayudar a los Estados miembros a aplicar la CIDC y a utilizar y aplicar las
normas y reglas de la justicia juvenil (parrafo 5). Se dividen en: medidas de aplicacion general (parrafos 10-11);
objetivos especificos (parrafos 12-25); medidas que deben adoptarse a nivel internacional (parrafos 26-29);
mecanismos para la ejecucion de proyectos de asesoria y asistencia técnica (parrafos 30-40); consideraciones
adicionales en la ejecucion de proyectos (parrafos 41-42); y nifios victimas y testigos (parrafos 43-53).

Entre sus disposiciones, cabe destacar que se debe reducir el internamiento de nifios y adolescentes
en instituciones cerradas (parrafo 18), reafirmando los principios de excepcionalidad y brevedad, asi como
la prohibicién de los castigos corporales y la necesidad de facilitar el acceso de las familias a los lugares de
privacion de libertad (parrafo 20). La Regla 21 indica la existencia de organismos independientes para mo-
nitorear las condiciones de los lugares de detencion y de informar periédicamente sobre ellas (parrafo 21).
Ademas, se hacen importantes consideraciones sobre la necesidad de la prevencion para superar las causas
profundas de la delincuencia juvenil (parrafo 41), asi como la necesidad de politicas publicas intersectoriales
y la colaboracion entre los diversos actores del sistema de justicia y las autoridades administrativas en esta
tarea (parrafo 42).
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1919 '
Tratado de Versalles

1959

Declaracion de los Derechos del Nifio
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Declaracion de Ginebra
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O
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Convencion de los Derechos del Nifo

1990

Principios Orientadores de Riad

-l 997 Reglas de la Habana

Directrices de Viena

Claro que no son apenas estos documentos que pueden ser aplicados a los nifos, ninas y adolescentes.
Teniendo en cuenta la especificidad del tratamiento que se les debe dar, hemos optado por enumerar algunas
de las normas internacionales que se han elaborado en el seno de las Naciones Unidas y que conciernen exclu-
sivamente a esta parte de la poblacion. En general, los documentos presentados aqui se consideran hitos en el
tratamiento destinado a la poblacién infantil y juvenil:

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de 1976 — ratificado por
Brasil** afirma en su articulo 10 (3), que los Estados Partes reconocen la necesidad adoptar medidas

especiales de proteccion y asistencia en favor de todos los nifos, nifias y adolescentes, sin discri-
minacion alguna por razon de filiacién o cualquier otra condicion. Niios, nifias y jovenes deben ser
protegidos de la explotacion econémica y social. El empleo en trabajos nocivos para su moral y salud,
peligrosas a la vida o que puedan perjudicar su desarrollo normal debe ser sancionado por la ley. Los
Estados también deben establecer limites de edad por debajo de los cuales el empleo remunerado de
trabajo infantil debe ser prohibido y sancionado por la ley.

24 En este sentido, la totalidad del Decreto-Ley N° 591 de 1990 puede ser accedido en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decre-
t0/1990-1994/d0591.htm. Consultado en 14 de julio de 2021.
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El Pacto de San José de Costa Rica (Convencion Americana sobre Derechos Humanos), en su

articulo 19, establece que todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de
menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. La cuestion de la abolicion efectiva
del trabajo infantil también se aborda ampliamente en los instrumentos adoptados a nivel regional en
todo el mundo. El establecimiento de una edad minima de admisién al empleo esta previsto en la Carta
Interamericana de Garantias Sociales.

El Protocolo de San Salvador?, en su art. 7 (f), informa que los Estados Partes reconocen la pro-

hibicién de trabajo nocturno o en labores insalubres o peligrosas para las personas menores de 18 afios
y, en general, de todo trabajo que pueda poner en peligro su salud, seguridad o moral. Cuando se trata
de menores de 16 afos, la jornada de trabajo debera subordinarse a las disposiciones sobre educacion
obligatoria y en ningun caso podra constituir un impedimento a la asistencia escolar o limitacion para
beneficiarse de la instruccion recibida.

Otros documentos de nivel regional también hacen referencia a la prohibicion del trabajo infantil,

como la Carta Social Europea (Revisada) (articulo 7), la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar
del Niiio (1990; articulo 15 (2) (a)), la Convencion sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamenta-
les de la Comunidad de Estados Independientes (articulo 27 (3)) y la Carta Arabe de Derechos Humanos
(articulo 34 (3)). La Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio (articulos 15,22y 27 a 29)
y la Carta Arabe sobre Derechos Humanos (articulo 34 (3)) contienen disposiciones especificas sobre
las peores formas de trabajo infantil.

25 El Protocolo de San Salvador puede ser encontrado en la pagina web de la OEA: http://www.cidh.org/basicos/portugues/e.protoco-
lo_de_ san_salvador.htm. Consultado en 14 de julio de 2021.
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Varias iniciativas recientes en Asia también merecen ser destacadas: la Asociacion del Sur

de Asia para la Cooperacion Regional (SAARC) adopté en 2002 dos convenios sobre los derechos del
nifio, uno para prevenir y combatir la trata de mujeres y niflos para la prostitucion y otro que aborda
los acuerdos regionales para la promocion del bienestar infantil en el Sur de Asia; y en el ambito de la
Asociacion de Naciones del Sudeste Asiatico (ASEAN), se adopto en 2004 una Declaracién contra la
Trata de Personas, especialmente de Mujeres y Nifios.

1.1.2. De vuelta a la Organizacion Internacional del Trabajo

Todas las normas aqui presentadas, junto con otras que tratan de los derechos humanos de forma
mas amplia, conforman el aparato internacional de proteccién de los derechos del nifio. Fue un largo periodo
histdrico hasta que fueran reconocidos los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos, que atra-
viesan una etapa fundamental de la vida, ya que se encuentran en una condicion peculiar de desarrollo, y esto
debe tenerse siempre en cuenta cuando se habla de nifios, nifias y adolescentes atendidos por el sistema de
justicia juvenil, ya que es por estas razones que se les aplica un sistema distinto, con un enfoque diferenciado
e individualizado.

Sien 1919 con la creacién de la OIT y la aprobacion de sus primeros convenios, la institucion ya tenia un
papel importante en la defensa de los derechos de los nifios, hoy podemos decir que este papel ha cobrado gran
relevancia, sobre todo teniendo en cuenta el contexto actual, como veremos en los capitulos 2 y 3 de este manual.
Esto significa que, a nivel internacional, las acciones para combatir la explotacién econémica de los nifios comen-
zaron incluso con la creacion de la propia OIT. Fue en la primera sesion de la Conferencia Internacional del Trabajo
(CIT), en 1919, cuando los delegados de los gobiernos y de las organizaciones de empleadores y de trabajadores,
conscientes de la necesidad de proteger a los nifios y nifias contra la explotacion econdémica, adoptaron la prime-
ra norma de la OIT que regula la edad minima en la industria?®, es decir, el Convenio N° 1387,

Antes de la adopcidn del Convenio N° 138, los instrumentos de la OIT sobre la edad minima de ad-
mision al empleo o trabajo trataban apenas de sectores especificos. Asi, el objetivo principal del Convenio
N° 138 es la aplicacion de una “politica nacional que asegure la abolicion efectiva del trabajo de los nifios

% E| Convenio N° 5 sobre Edad Minima de trabajo en la Industria.

27 El Convenio N° 138 sobre la edad minima de admision al empleo fue aprobada en la 582 reunion de la Conferencia Internacional del
Trabajo (Ginebra — 1973), entrd en vigor en el plano internacional en 19 de junio de 1976. Brasil ratificé la Convencion en 28 de junio de
2001. Disponible en: https://www.ilo.org/brasilia/convencoes/WCMS_235872/lang—pt/index.htm.
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y eleve progresivamente la edad minima de admision al empleo o al trabajo [...]" (OIT, 1973, s. p.). Ademas,
la Convencidn tiene como objetivo proteger la capacidad de los ninos y nifias para asistir a la escuela, asi
como regular los tipos de actividades econémicas que se les permite realizar (y las condiciones adecuadas
para dicho trabajo), y proteger su salud, seguridad y moral. Esta Convencidn, junto con el Convenio sobre las
Peores Formas de Trabajo Infantil, 1999 (num. 182), segun los expertos de la OIT (OIT, 2008), constituyen la
estructura normativa internacional de mayor autoridad para la eliminacion del trabajo infantil. El énfasis que
ponen ambas convenciones en la abolicion del trabajo infantil refleja la conviccién de los constituyentes de
la OIT de que la infancia es un periodo de la vida que no debe dedicarse al trabajo sino al pleno desarrollo
fisico y mental de los nifios y niiias.

En relacidn a la historia del Convenio N° 182 de la OIT, cabe mencionar en primer lugar el movimiento
de la "Marcha Global". Este movimiento comenz6 con una caminata de 80.000 kildmetros de extension, en
la que miles de personas marcharon juntas difundiendo el mensaje contra el trabajo infantil. La marcha co-
menzo el 17 de enero de 1998, atraveso 103 paises y generd un alto nivel de participacion de personas y co-
munidades de todo el mundo, finalizando en Ginebra el 1 de junio de 1998 durante la sesion de la Conferencia
de la OIT. Se ha convertido en uno de los mayores movimientos sociales de todos los tiempos en favor de los
nifios y nifas victimas de explotacion. La voz de los manifestantes, entre los que se encontraban nifios, nifias
y jovenes, se escuchd y se reflejé en el proyecto del Convenio N° 182 de la OIT sobre las Peores Formas de
Trabajo Infantil. Al afio siguiente, la Convencién se adopté en la Conferencia de la OIT en Ginebra?.

@ Washington

21 May

Mexico City

1 May

Sa0 Paulo

25 Fabruary

Cape of Good Hope

31 March

Route of worldwide physical march against child labour in 1998

Fuente: The Global March. Disponible en: https://globalmarch.org/about-us/our-story/.

28 Disponible en: https://globalmarch.org/
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Como fruto de la Marcha Global contra el trabajo infantil, la OIT aprob6 un afio después el texto de lo
que vendria a ser conocido como el Convenio N° 182 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre la pro-
hibicion y eliminacion de las peores formas de trabajo infantil, incluyendo en su rol la trata de niiios y nifas, a
esclavitud y el uso de nifios y nifias para actividades ilicitas, como el trafico de drogas.

Como un de los ocho Convenios Fundamentales de la OIT, confirma basicamente lo que la Organiza-
cion ha defendido desde su fundacién. Cabe destacar que, en aquella época, el primer Director de la OIT, Albert
Thomas, afirmé que el trabajo infantil “representa la explotacion de la infancia y es el reflejo del mal... lo mas
insoportable para el corazén humano. La proteccion de los nifios constituye siempre el punto de partida para llevar
a cabo una labor eficaz en materia de legislacién social" (OIT, 2020, s. p.).

La eliminacién de las peores formas de trabajo infantil es un absoluto universal, tal y como afirma la
propia OIT. En este sentido, es necesario tomar medidas concretas e inmediatas para activar el abanico de los
derechos humanos mas fundamentales.

La adopcion unanime del Convenio N° 182 por parte de la Conferencia en 1999 reflejo el consenso y
el compromiso tripartito entre los constituyentes de la OIT de que ciertas formas de trabajo infantil requieren
una accion urgente e inmediata para su prohibicion. Este hito fue la culminacion de un profundo examen y de
numerosas consultas para crear una convencion con aplicabilidad universal y relevancia garantizada.

Segun el articulo 1 de la norma, todo "Miembro que ratifique el presente Convenio debera adoptar medi-
das inmediatas y eficaces para conseguir la prohibicién y la eliminacién de las peores formas de trabajo infantil
con caracter de urgencia” (OIT, 1999, s. p.). Segun el Estudio General sobre los convenios fundamentales relativos
a los derechos en el trabajo a la luz de la Declaracidn de la OIT sobre la justicia social para una globalizacién equi-
tativa?®, de 2012, las medidas tomadas deben asegurar no solo la prohibicién de las peores formas de trabajo
infantil en términos legislativos, sino también su eliminacién en la practica.

Asimismo, segun el documento, el Convenio N° 182 es Unico precisamente porque hace hincapié en las
medidas y acciones practicas que se deben tomar, destinadas a eliminar las peores formas de trabajo infantil,
como se destaca en el articulo 7.

La aplicacion del Convenio también exige que los Estados Miembros adopten medidas
efectivas y en un plazo determinado, conforme al articulo 7, parrafo 2. Si bien el Convenio
exige la adopcion de medidas inmediatas, se reconocio que se necesitaria tiempo para
resolver algunos problemas relacionados con las peores formas de trabajo infantil, asi
como para aplicar las medidas pertinentes 1025. Las medidas que requieren cierto tiempo
para comenzar a surtir efectos son, en particular, las relacionadas con la prevencion de
las peores formas de trabajo infantil (de conformidad con el articulo 7, parrafo 2, a), del

2 En traduccidn libre: Levantamiento general sobre as convenciones fundamentales relativas a los derechos en el trabajo a la luz de la
Declaracion de la OIT sobre Justicia Social para una Globalizacion Justa.
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Convenio), asi como las medidas de rehabilitacion e insercion social de los nifios que
hayan sido librados de esas formas de trabajo (de conformidad con el articulo 7, parrafo
2, b), del Convenio). También deberan tomarse medidas en un plazo determinado para
garantizar a los ninos que hayan sido librados de las peores formas de trabajo infantil el
acceso a la ensefianza basica gratuita; identificar a los nifios que estan particularmente
expuestos a riesgos y entrar en contacto directo con ellos, y tener en cuenta la situacion
particular de las nifias, de conformidad con el articulo 7, parrafo 2, c), e) y d). (OIT, 2012,
p. 204, sin énfasis en el original).

La incidencia de trabajo infantil en el mundo, incluidas sus peores formas, se redujo en casi un 40%
entre 2000 y 2016, cifra que puede consultarse en el sitio web de la OIT, como resultado del aumento de la tasa
de ratificacion de los Convenios N° 182 y 138 (sobre la edad minima de admision al empleo) y de la adaptacion
de leyes y politicas eficaces en los paises que los firmaron.

La velocidad de ratificacion del Convenio, que obtuvo la adhesién universal en 2020, no tiene compa-
racion en la historia de las actividades relacionadas a las normas de la OIT. Sin duda, esto refleja una fuerte
voluntad politica de erradicar el trabajo infantil, especialmente sus peores formas.

Como se destaca en el Estudio General (OIT, 2012), el Convenio N° 182 puede utilizarse para todos los
nifos y ninas menores de 18 afios. Como puede verse en su art. 2, “el término ‘nifo’ designa a toda persona
menor de 18 anos". Por ello, es importante destacar que

Por lo tanto, el Convenio se aplica por igual a los nifios y a las nifas, a los ninos que
trabajan en relacion de dependencia o por cuenta propia, al trabajo legal e ilegal, asi
como a los ciudadanos y a los no ciudadanos. A diferencia del Convenio num. 138, que
contiene varias clausulas de flexibilidad, el Convenio nim. 182 no permite excepciones
(OIT, 2012). Esto refleja el principio en que se funda el Convenio, segun el cual ciertas
formas de trabajo infantil son tan intolerables que no puede haber excepciones a esa
edad (OIT, 2012, p. 201, sin énfasis en el original).

Ademas, las definiciones de las peores formas de trabajo infantil recogidas en el art. 3 son universales 'y
se aplican de manera uniforme en todos los paises que han ratificado el Convenio. Segun el art. 4 (1), la determi-
nacion de los tipos de riesgos laborales corresponde a cada Estado, previa consulta a los empleadores y traba-
jadores interesados. Aunque la Recomendacion N° 190% proporcione directrices sobre los tipos de trabajo que
deben incluirse en esta determinacion, los tipos de trabajos peligrosos difieren de un pais a otro en funcién de la
determinacion de la autoridad competente. En este sentido, el trabajo identificado como peligroso (y, por tanto, la

30 La Recomendacion N° 190 puede ser encontrada, en espaiol, en su totalidad en: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORML-
EXPUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID:312528. Se trata de un documento complementario al Convenio N° 182 de la OIT y debe
aplicarse conjuntamente con el.
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peor forma de trabajo infantil) en un pais puede no definirse como la peor forma de trabajo infantil en otro. Esto
permite a los Estados miembros tener en cuenta las circunstancias nacionales que pueden hacer que ciertos
tipos de trabajo sean peligrosos, y adaptar el alcance del Convenio en conformidad con la realidad local.

Aunque el Convenio se aplica a través de la legislacién nacional y dentro de los territorios nacionales,
el Estudio General sefial6 varios elementos subyacentes de la aplicacion territorial. Entre ellas se encuentra la
creciente tendencia de los paises a promulgar leyes que responsabilizan a los nacionales de la participacién de
nifnos, nifas y adolescentes en las peores formas de trabajo infantil fuera de su territorio nacional. El Estudio
General(OIT, 2012, p. 190) también ofrece ejemplos de cémo los Estados miembros han hecho operativa en su
legislacion la prohibicion inmediata de las peores formas de trabajo infantil (de acuerdo con los art. 1y 3 de la
Convencién), como en los casos de Costa de Marfil (a partir de la Ley N° 2010-2723" que prohibe el trafico y las
peores formas de trabajo infantil), y de Filipinas (por medio de la Ley N° 9231/2003)%.

Los especialistas de la OIT, en el Estudio General, sefialan que la mayoria de los Estados miembros aplican
el art. 3 del Convenio N° 182 en su derecho penal, siendo esta legislacion complementada tanto con normas que
tratan especificamente el trafico de nifios y nifas, los delitos sexuales y los delitos relacionados con las drogas
ilicitas, como con leyes de proteccion al nifio. Aun asi, el trabajo pone de manifiesto el escaso esfuerzo practico
que han realizado los paises para eliminar las peores formas de trabajo infantil (OIT, 2012, p. 190).

Asimismo, cabe sefialar, que en el Estudio General se exponen, también, las dificultades de implemen-
tacion del Convenio N° 182 da OIT. En este sentido, en varios paises, las prohibiciones contenidas en las le-
gislaciones que implementan la Convencion no cubren suficientemente el ambito de las actividades definidas
como las peores formas de trabajo infantil en el art. 3 del Convenio (OIT, 2012). Por ejemplo, en Brasil, el propio
Estatuto del nifio y del Adolescente® no tiene un articulo especifico sobre esta cuestion, como tampoco lo tiene
la propia Constitucion.

Ademas, el Comité de especialistas observo, por ejemplo, casos en que la prohibicion existente no
aborda el punto central de la actividad prohibida, como legislaciones que prohiben “la posesion o difusion de
pornografia infantil, pero no el uso de un nifio para producirla, o legislacién que prohiba el suministro de drogas
a menores pero no prohiba el uso de nifos y nifas para la produccion o el trafico de tales drogas"” (OIT, 2012, p.
192). En relacién especificamente al trafico de drogas practicado por nifios y adolescentes, la norma de la OIT
deja claro, en su art. 3°, que la expresion "las peores formas de trabajo infantil" abarca® la utilizacién, el reclu-
tamiento o la oferta de nifios para la realizacion de actividades ilicitas, en particular la produccion y el trafico
de estupefacientes, tal como se definen en los tratados internacionales pertinentes.

1 Disponible en: https://www.ilo.org/dyn/natlex/docs/MONOGRAPH/85243/95376/F693526342/CIV-85243.pdf.

32 Version traducida en inglés disponible en: https://www.chanrobles.com/republicactno9231.html#.YQwl04hKiM8

3 El Senador Ciro Nogueira (PP/PI), en el afio de 2020, propuso el Proyecto de Ley de N° 234, en el sentido de sancionar la responsabilidad
civil en caso de sometimiento de nifos, ninas y adolescentes a las peores formas de trabajo infantil. Si bien el Senado es, en la mayoria de
los casos, la cdAmara revisora, en este caso hubo una propuesta legislativa. El proyecto tuvo su ultimo avance en febrero de 2021, en el que
espera -aun- designacion de relator. Se puede encontrar mas informacion al respecto en el sitio web del Senado Federal: <https://www25.
senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/133280>. Consultado en 14 de julio de 2021.
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El Estudio General (OIT, 2012) indica que, asi como sucede en Brasil, no art. 244-B del ECA, legislaciones
de otros paises también estipulan como crimen el uso de los nifos, nifias y adolescentes para fines de produc-
cion y transporte de drogas:

En algunos casos, la disposicion legislativa se limita a reproducir el articulo 3 del
Convenio, como en el caso de Burkina Faso, Republica Centroafricana y Fiji, o bien esta
restringida a la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la produccion y
el trafico de estupefacientes, si bien no prohibe el uso de nifios para la realizacion de
actividades ilicitas de otra indole. En China, por ejemplo, el Codigo Penal tipifica como
delito (OIT, 2012, p. 241)

Finalmente, el Estudio General (OIT, 2012) destaca que

Un numero considerable de paises ha adoptado diversas medidas que contribuyen a
evitar la participacion de los nifios en actividades ilicitas o que estan encaminadas a
prestar ayuda directa para el retiro de los nifios que estan implicados o expuestos al
riesgo de verse implicados en ese tipo de actividades. Esas medidas pueden revestir la
forma de asistencia financiera a los nifos de los hogares pobres o pueden consistir en
la prestacion de servicios a través de centros de atencion a la infancia, como pueden ser
el alojamiento, la alimentacion o la educacion, asi como las medidas de reintegracion
familiar. Desde 2008, por ejemplo, se han creado en Lituania centros de dia en los que se
ofrecen a los nifios en situacion de riesgo (procedentes de familias que tienen problemas
sociales, psicoldgicos o de otra indole) y a sus familias diversos servicios sociales sin que
sea necesario separar a los nifios de los padres (OIT, 2012, p. 243)

Como ejemplos de este tipo de medidas para prevenir la participacion de los menores de 18 afios en
el mercado de las drogas ilicitas, los expertos de la OIT destacan el caso de un programa a corto plazo (OIT-
IPEC) puesto en marcha por Filipinas en 2003; el caso de Indonesia, con el Memorandum de Entendimiento, que
pretende fomentar un enfoque del problema a través de la justicia restaurativa; y el caso de Sudafrica, con un
programa piloto, también de corta duracion. Por ultimo, el Comité de Expertos, en el Estudio General, destaco la
importancia de este tipo de iniciativas pragmaticas, junto con la aprobacioén y aplicacion de la legislacion, para
la prevencion y erradicacion efectiva de la utilizacién de nifios y nifias en actividades ilicitas.

1.2. Historico Nacional de los Derechos del Nino y del Adolescente

Ademas de todas las normas internacionales de proteccion de la infancia presentadas en el tema anterior,
cabe mencionar que Brasil tiene en su ordenamiento juridico normas especificas para atender a esta parte de la po-
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blacion. En esta parte del material, seran expuestas las legislaciones nacionales que tratan de los Derechos del
Nifo y del Adolescente — como la Constitucion de la Republica de 1988, el Estatuto del Nino y del Adolescente
de 1990y la Ley Federal N° 12.594 de 2012, que establecio el Sistema Nacional de Atencién Socioeducativa.

La Constitucion de la Republica Federativa de Brasil de 1988 inauguré la apertura democratica del pais,
tras largos afios de régimen dictatorial. Ademas de ser el texto constitucional una norma que garantizaba los
derechos fundamentales inherentes a la persona humana, el texto llevaba a su nucleo la proteccion integral de
nifos, nifias y adolescentes. Es en la Carta Magna que la proteccion integral — trabajada a nivel internacional
desde la publicacion de la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 (ONU, 1959) y reforzada con la publi-
cacion de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio — CIDC (ONU, 1989) — gana institucionalidad
en el pais.

La disposicion constitucional afirma que, ademas del Estado, la familia y la sociedad deben garantizar a
los nifos, nifias, adolescentes y jovenes, con absoluta prioridad?*, todos los derechos fundamentales y algunos
derechos especificos, ya que se encuentran en una situacion peculiar de desarrollo. Ademas, establece que es
responsabilidad de estas tres entidades proteger a los nifios, nifas, adolescentes y jovenes de cualquier negli-
gencia, explotacion, crueldad, opresion, discriminacion, criminalizacion y violencia (BRASIL, 1988).

La Constitucion de la Republica también reforzé el principio de descentralizacién administrativa, otor-
gando a los estados y municipios competencias y responsabilidades en relacién con la implementacion de
politicas publicas para nifios, nifas y adolescentes, y con eso, la proteccion destinada también fue descen-
tralizada. En otras palabras, aunque el Principio de Prioridad Absoluta se afirma en la Constitucion Federal, los
estados y municipios también son responsables de ponerlo en practica.pratica.

Fuente: https://crianca.mppr.mp.br/pagina-2174.html

34 Cabe resaltar que es solamente en el art. 227 de la Constitucion de la Republica de 1988 que aparecen las palabras "absoluta” e “prio-
ridad" conjuntamente.
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A pesar de que la Constitucion ha definido los derechos fundamentales de los ninos y adolescentes, le
correspondio al ECA construir y sistematizar "a "doctrina de la proteccion integral”. Asi, esta nueva legislacion
ya no habla de nifios y adolescentes en situacion irregular, sino en eventual riesgo social. Esto significa que si
un nifio o adolescente se encuentra en situacion de delincuencia, pobreza, violencia o abandono, no son ellos
los que estan en situacion irregular, sino las instituciones responsables de su bienestar.

Publicado en julio de 1990, el Estatuto del Nifio y del Adolescente (ECA), Ley Federal N° 8.069, se ha
convertido en un hito legal para la proteccion de los derechos de la infancia y la juventud en el contexto latinoa-
mericano y brasileno. En el ambito normativo, se nota que es una legislacion muy completa, considerando que
aborda todas las esferas de la vida de los nifios y adolescentes.

A modo de explicacion, el ECA se divide en dos libros: uno que proporciona la parte general y otro que
proporciona la parte especial. Ademas, cada uno de estos libros esta subdividido en titulos y capitulos, lo que
hace que el ECA cuente con mas de 250 disposiciones legales que regulan los derechos de los nifios y adoles-
centes en el pais. Ademas de tratar de los derechos fundamentales del nifio y del adolescente, como el derecho
a la vida, a la libertad, al respeto, a la dignidad, a la salud, a la educacion, al trabajo, entre otros, también da
cuenta de los tipos de familia existentes en el derecho brasilefo, regula la adopcién nacional e internacional,
establece las directrices para las politicas publicas preventivas de atencidn al nifio y al adolescente, ademas de
organizar qué entidades deben ser responsables de esta atencidn. Reconoce las medidas de proteccion para
nifos, ninas y adolescentes en riesgo, dispone sobre los derechos y garantias individuales de los adolescentes
involucrados en la practica de infracciones y establece todos los procedimientos judiciales que pueden y deben
ser adoptados, ademas de establecer qué medidas de responsabilidad se aplican a los padres y tutores. Ade-
mas, establece la competencia del sistema de justicia juvenil, ademas de tipificar los delitos contra este sector
de la poblacion.

Se dice en el ambito juridico — especialmente — que el cambio de la "doctrina de la situacion irregular” a
la "doctrina de la proteccion integral” no se produjo sélo en el nombre, sino que fue un cambio paradigmatico, ya
gue rompié — normativamente — con los estandares establecidos en las legislaciones anteriores. Ademas, es
comun el argumento de que por el ECA haber sido la primera legislacidn latinoamericana que llevé a su nucleo
normativo las disposiciones contenidas en la CIDC de 1989, constituye un hito civilizatorio.

Como explica por Cifali (2019), el tema de la infraccion no fue central en los debates de creacion del
Estatuto. Lo que se vio, en el momento de la discusion sobre una nueva ley que estuviera en consonancia con
la Constitucion de 1988, fueron cuestiones relacionadas con el trabajo infantil, los nifios, nifas y adolescentes
en situacion de calle y la situacién de los nifios acogidos, y la criminalidad infantil y juvenil se vio sélo como
una consecuencia de la negligencia del Estado. Por lo tanto, en aquel momento, los temas relacionados con la
prevencion prevalecian sobre los que hablaban de represién a los adolescentes a quien se le atribuye la practica
de algun acto contrario a la ley penal. Esto es imprescindible tenerlo en cuenta para el presente manual, puesto
que ya entre los afios 1989 y 1990 se discutian en Brasil cuestiones relacionadas con el trabajo infantil, por
tanto una década antes de la publicacién del Convenio N° 182 de la OIT.
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También hubo muchos conflictos en cuanto al tipo de intervencién que debia dirigirse a los adolescentes
infractores o a otros internos. Los recuerdos de los malos tratos y las torturas de las casas de detencion bajo la
égida de la Fundacion Nacional del Bienestar del Menor (Fundacdo Nacional do Bem-Estar do Menor — FUNABEM)
seguian muy presentes en la memoria colectiva®. Ademas, la ausencia de limites a la actuacion judicial y la forma
de superarlos estuvo presente en muchos de los debates sobre este tema concreto (CIFALI, 2019).

También cabe destacar que el ECA aporté una innovacién muy importante, que es el tema central de
este manual: las medidas de proteccion. Por desgracia, los debates en torno al ECA siguen estando muy mar-
cados por la parte de la legislacion relativa a las infracciones. En este sentido, parece importante insistir en que
el ECA separa claramente las medidas de proteccion de las medidas socioeducativas, que tienen un caracter
muy sancionador. Hoy en dia, afortunadamente, no es posible aplicar una medida privativa de libertad para un
nifo o un adolescente que se encuentre en situacion de riesgo social. En el pasado, era admisible encarcelar a
un nifio en la FEBEM por ser pobre, por vivir en un contexto violento o por estar abandonado, ya que las autori-
dades judiciales consideraban que la institucionalizacion era lo mejor para esa persona (LOURENCO; ALVAREZ;
CHIES-SANTOS, 2021).

Sin embargo, como ya se ha expuesto, la centralidad en el debate esta siempre en relacién con la san-
cion que se puede dirigir a esta porcidn especifica de la poblacién. El ECA, sin embargo, sélo empezara a pro-
fundizar en esta cuestion a partir del art. 90. Antes de este, la legislacion se centra en el establecimiento de
garantias y derechos, ya que se establece como contenido de estructuracion de la doctrina de la proteccion
integral. Y si el ECA aporta primero derechos y garantias fundamentales para los nifios y adolescentes, no es
por casualidad. Es un mensaje de los legisladores y legisladoras y de las disputas que se libraron en la arena
politica. Algunos ejemplos son: derecho a la vida, derecho a la salud, derecho a la educacién, derecho al ocio,
derecho a la educacioén, derecho a la vida familiar y comunitaria, derecho a la profesionalizacion, etc.

Al mismo tiempo, se sabe que estos derechos estan lejos de cumplirse dado el escenario que se
establece actualmente en la realidad social brasilefa. En el caso del derecho a la vida, concretamente, el
76,2% de las victimas de muertes por intervencion policial son adolescentes y jévenes entre 12 y 29 afios
(FBSP, 2021). Ademas, parece que se esta mitigando el derecho a la convivencia familiar. Esto significa que,
aunque el ECA garantice el derecho a la vida familiar con la familia natural, hay decisiones inaceptables que
separan a los nifios de sus padres cuando estan privados de libertad (ITTC, 2017). O incluso nifios, nifas y
adolescentes que cumplen una medida socioeducativa de privacion o restriccion de libertad lejos de su vida
familiar y comunitaria.

% Los nifos, ninas y adolescentes considerados “abandonados”, “necesitados”, “marginales” y “delincuentes” fueron, durante el siglo
XX, privados de libertad sumariamente en instituciones gubernamentales, que a partir de 1964 se denominaron "Fundacion Estatal del
Bienestar del Menor a cargo del gobierno central del Distrito Federal, en particular la FUNABEM. Sin embargo, debido al desordenado
crecimiento demografico a partir de la segunda mitad de la década de 1970 en las zonas urbanas, la violencia y el nimero de nifios, nifias
y adolescentes en situacion de calle aumentaron en la misma proporcion. Durante este periodo, las FEBEM albergaron a miles de nifios y
ninas cuya situacion era considerada irregular y diversas ilegalidades coparon los titulares de los diarios y revelaron malos tratos, golpizas,
torturas, esquemas de corrupcion y seduccion de "menores”, todo articulado entre funcionarios y policias. (BOEIRA et al., 2017).
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Otro hito normativo importante es la Ley Federal N° 12.594 de 2012, que establecié el Sistema Nacio-
nal de Atencion Socioeducativa (Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo - Sinase). La Ley del Sinase,
como se conocig, suele considerarse como la "ley de ejecucidon” de las medidas socioeducativas. Ello se debe
a que el ECA guarda silencio sobre varias cuestiones relacionadas con el cumplimiento y los principios que
rigen las medidas socioeducativas. Originada la Resolucién N° 119, publicada el 11 de diciembre de 2006 por el
Consejo Nacional de los Derechos del Nifio y del Adolescente (Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do
Adolescente — Conanda), las discusiones sobre una nueva legislacion para tratar especificamente las medidas
socioeducativas se remontan, por lo menos, al final de la década de 1990 (CIFALI, 2019).

El Sinase, como dice el propio texto de la ley, es

el conjunto ordenado de principios, normas y criterios que implican la ejecucion de
medidas socioeducativas, incluyendo, por adhesion, los sistemas estatales, distritales y
municipales, asicomo todos los planes, politicas y programas especificos para la atencion
de los adolescentes en conflicto con la ley (Brasil, 2012, s. p.).

Ademas, es al principio de la Ley del Sinase donde encontramos los objetivos rectores de las medidas
socioeducativas, que son:

| - responsabilizar al adolescente de las consecuencias perjudiciales de la infraccion,
siempre que sea posible, fomentando la reparacion;

Il - la integracion social de los adolescentes y la garantia de sus derechos individuales y
sociales, mediante el cumplimiento de su plan individual de atencion; y

Il - la desaprobacion de la conducta infractora, haciendo efectivas las disposiciones de
la sentencia como parametro maximo de privacion de libertad o restriccion de derechos,
observando los limites previstos en la ley (BRASIL, 2012, s. p.).

El Sinase, ademas, define las competencias de la Union, los Estados, el Distrito Federal y los Municipios,
y se presenta al ordenamiento juridico brasilefio con el objetivo de reforzar el caracter pedagdgico de las me-
didas socioeducativas.

La garantia de los derechos y la proteccion social representan el nicleo fundamental de las medidas
socioeducativas, segun Sinase. Esto significa que sin la garantia de los derechos fundamentales de los ado-
lescentes no se puede hablar de socioeducacidn. En este sentido, como explica la propia ley, "el principio de
proteccion integral se revela como una necesidad en la atencion socioeducativa”. (BRASIL, 2012, s. p.), que sea
eficaz en la oferta de condiciones adecuadas para la garantia de los derechos de los adolescentes. El aspecto
educativo de las medidas socioeducativas se realiza por la garantia de los derechos, por la asistencia directa y
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por el establecimiento de vinculos, relaciones e intercambios, es decir, por lo que tales elementos son capaces
de provocar.

Las medidas socioeducativas deben seguir los principios determinados por el Sinase, en su art. 35, a
saber: legalidad, excepcionalidad de la intervencién judicial y de la imposicion de medidas, proporcionalidad en
relacion con el delito, prioridad a las practicas o medidas restaurativas y, siempre que sea posible, que respon-
dan a las necesidades de las victimas, brevedad, individualizacion, considerando la edad, las capacidades y las
circunstancias personales del adolescente, no discriminacion del adolescente, fortalecimiento de los vinculos
familiares y comunitarios en el proceso socioeducativo (BRASIL, 2012).

Queda claro, por tanto, que para la ejecucién de las medidas socioeducativas, el adolescente debe ser
objeto de un conjunto de acciones que sean capaces de ayudar a su formacién, para que se convierta, como
expresa la propia legislacion, en un ciudadano auténomo y solidario, que pueda relacionarse mejor consigo
mismo, con los demds y con todo su entorno, sin recaer en la practica de infracciones. El adolescente debe
desarrollar la capacidad de tomar decisiones fundamentadas, valorando las situaciones relacionadas con sus
intereses y el bien comun, aprendiendo de la experiencia acumulada, todo ello con el objetivo de potenciar su
competencia personal, relacional, cognitiva y productiva.

También es importante destacar que la propia ley del Sinase trae temas relevantes que fueron discu-
tidos cuando se publicaron las Reglas de Beijing de 1985, es decir, la necesidad de encontrar caminos alter-
nativos a la judicializacion de los conflictos y la privacion de libertad para resolver los casos que involucran a
los adolescentes. Esto significa que al tiempo que propone la excepcionalidad de la intervencion judicial y la
imposicion de medidas sancionadoras, la Ley del Sinase insiste en la necesidad de la autocomposicién de los
conflictos y en la remision del adolescente a medidas que realmente restauren el dafio causado, como es el
caso de la justicia restaurativa.

En relacién a las entidades de asistencia que ejecutan la detencién preventiva y las medidas socioe-
ducativas, deben tener parametros orientadores de la accién y gestion pedagdgica para proporcionar al ado-
lescente el acceso a los derechos y a las oportunidades de superacion de su situacion de exclusion, de re-
significacion de valores, asi como el acceso a la formacién de nuevos valores para la participacion en la vida
social — lo que lamentablemente no se vislumbra en el actual contexto brasilefio, en particular en las unidades
socioeducativas de privacion de libertad — como se demostrara a continuacions®.

Las acciones socioeducativas deben influir en la vida de los adolescentes, contribuyendo a la construc-
cion de su identidad, para favorecer la elaboracién de un proyecto de vida, su pertenencia social y el respeto a la
diversidad (cultural, étnico-racial, de género y de orientacion sexual), permitiéndoles asumir un papel inclusivo
en la dindamica social y comunitaria — es decir, la ley no dispone, en absoluto, de una simple sancién, ni habla
de la privacion de la libertad como el primer camino a seguir.

% Las condiciones de las unidades de detencion seran descritas en el Capitulo 4.2 de este Manual.
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En todas las medidas socioeducativas, a excepcién de la advertencia y la obligacion de reparar el dafo,
se debe elaborar un Plan Individual de Atencion (Plano Individual de Atendimento — PIA), tal y como recoge el
art. 41 de la Ley del Sinase. La elaboracion del PIA comienza cuando el adolescente es recibido en la entidad y
el requisito basico para su elaboracion es la realizacion del diagnéstico multidimensional a través de interven-
ciones con el adolescente y su familia. El PIA debe contener informacion sobre las siguientes areas: (i) juridica,
en la que se constata la situacion procesal y los tramites necesarios son anotados; (ii) salud, en la que se des-
criben las condiciones fisicas y mentales del adolescente; (iii) psicoldgica, en la que el profesional valorara las
dificultades, necesidades, potencialidades, avances y retrocesos; (iv) social, en el que se expondran las relacio-
nes sociales, familiares y comunitarias, los aspectos obstaculizadores y facilitadores de la inclusién social; y,
por ultimo, (v) pedagdgico, con el establecimiento de objetivos en materia de escolarizacion, profesionalizacion,
cultura, ocio y deporte, talleres y autocuidado.

El PIA, en resumen, debe centrarse en los intereses, potencialidades, dificultades, necesidades, identida-
des, avances y retrocesos del adolescente en dialogo con su familia y las redes comunitarias que conforman su
sociabilidad. El instrumento funciona como una guia para registrar el seguimiento del adolescente, en el que se
describen los cambios que se producen en el transcurso de la ejecucion, tanto de los avances como de los re-
trocesos. Estos documentos, que se adjuntan al PIA, sirven para que el juez o jueza, durante las reevaluaciones,
comprenda lo que le ocurri6 al adolescente durante el tiempo que cumplio la medida socioeducativa.

El PIA, por lo tanto, no puede ser un mero documento de reevaluacion de la medida que se enviara al
juez o jueza de la infancia y la juventud, ya que constituye una herramienta importante para establecer un
didlogo con los adolescentes, escuchar sus deseos, temores y angustias y, sobre todo, es fundamental para
instigarlos a pensar en sus proyectos de vida y garantizar el acceso a los servicios considerados fundamen-
tales para su desarrollo.

En resumen, se destaca aqui como la legislacion brasilefia, tanto la Constitucion Federal de 1988, como el
ECAy la Ley del Sinase, esta en consonancia con los principales tratados internacionales de derechos humanos,
especialmente los dedicados a tratar los derechos humanos de los nifios y adolescentes. Esto significa que el or-
denamiento juridico brasilefio ya prevé las medidas mas adecuadas para tratar a los adolescentes en el mercado
de drogas ilicitas, considerados por los tratados internacionales como victimas del trabajo infantil. El uso de estos
tratados internacionales, por lo tanto, puede ser movilizado por los magistrados que tratan directamente con esta
poblacion, para evitar que leyes especificas, que estan jerarquicamente por debajo de los tratados internaciona-
les, violen los compromisos que el pais ha asumido con la comunidad internacional.

1.3. El Control de Convencionalidad

El control de convencionalidad es el analisis de la compatibilidad entre los actos internos de un pais
(comisivos u omisivos) y las normas internacionales (tratados, costumbres internacionales, principios gene-
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rales del derecho, actos unilaterales, resoluciones vinculantes de organizaciones internacionales) aplicables a
este mismo pais (MAZZUOLI, 2011; RAMOS, 2020; CHAVES; SOUSA, 2016).

En este sentido, dicho control se produce a nivel internacional y nacional. Como resume Ramos (2020),
el control de la matriz internacional se atribuye generalmente a organismos internacionales compuestos por
jueces independientes establecidos por tratados. En el ambito de la Organizacion Internacional del Trabajo,
existen dos mecanismos de supervisiéon de sus normas, es decir, dos formas en las que la OIT examina la apli-
cacion de sus convenios y recomendaciones: i) el control periddico, en el que la organizacion analiza las me-
morias periddicas enviadas por los paises sobre las medidas adoptadas en cumplimiento de cada uno de los
convenios a los que se han adherido y ii) los procedimientos especiales en los que la organizacion analiza las
quejas presentadas por las organizaciones de trabajadores o de empleadores y las reclamaciones presentadas
por un Estado o por el propio Consejo de Administracién de la OIT, ademas de un procedimiento especial en
materia de libertad sindical (MADRID, 2008).

En relacion al control periédico, se solicitan informes®” cada tres anos sobre las convenciones clasifi-
cadas como fundamentales o de gobernanza y cada seis afios sobre las demas convenciones. Cabe destacar
que la Convencién N° 182 esta incluida entre las ocho convenciones consideradas fundamentales por el
Consejo de Administracion de la OIT (OIT, 2019, p. 23). La Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios
y Recomendaciones, formada por veinte juristas designados por el Consejo de Administracion de la OIT, ana-
liza los informes enviados por los paises y solicita informaciones adicionales que consideren pertinentes. La
comision referida, consolida un informe anual que es examinado por la Comisién de Aplicaciéon de Normas
de la Conferencia Internacional del Trabajo.

Ya el control de convencionalidad de matriz nacional es realizado por las autoridades judiciales y
demas autoridades publicas en el ejercicio de sus atribuciones (RAMOS, 2020, p. 372), siendo extremamente
recomendable a interaccidn de las autoridades nacionales con los dispositivos y entendimientos de los érga-
nos responsables por la supervision de la aplicacion de las normas y el reconocimientos de responsabilidad
estatal en el ambito internacional.

37 A lo que se refiere al analisis de los informes enviados por Brasil sobre la aplicacion del Convenio N° 182, estan disponibles las
observaciones y solicitaciones directas de informaciones adicionales de la Comision de Expertos hechas en los aifos de 2004, 2007,
2009, 2011, 2015 e 2018. Las observaciones del afio de 2004 se refieren a los dos primeros informes brasilefios sobre el Convenio N°
182, no registrandose menciones a las acciones para eliminar la utilizacion de nifios, nifias y adolescentes en la produccion y el trafico
de estupefacientes, por lo que se solicité informacion adicional sobre la aplicacion de la legislacion. En las siguientes observaciones, en
2007, 2009 y 2011, se reitera la solicitud de informacion sobre la utilizacion, reclutamiento u oferta de nifos, ninas y adolescentes para
actividades ilicitas, ante la ausencia de informacion al respecto. Informes: i) CEACR/OIT. Solicitud directa - Adopcidn: 2004, Publicacion:
93 a reunién CIT (2005). Disponible en: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13100:0::NO:13100:P13100_COMMENT_
ID:2237109. Consultado en 08 de octubre de 2021; ii) CEACR/OIT. Solicitud directa - Adopcién: 2007, Publicacién: 97a reunién CIT
(2008). Disponible en https://www. ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13100:0::NO:13100:P13100_COMMENT_ID:2276900. Consultado
en 08 out. 2021; iii) CEACR/OIT. Solicitud directa - Adopcion: 2009, Publicacion: 99a reunion CIT (2010). Disponible en: https://www.ilo.
org/dyn/normlex/es/f?p=1000:13100:0:-:NO:13100:P13100_COMMENT_ID:2308516. Consultado en 08 de octubre de 2021; iv) CEACR/
OIT. Solicitud directa - Adopcion: 2011, Publicacion: 101a reunion CIT (2012). Disponible en: https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1
000:13100:0::N0:13100:P13100_COMMENT_ID:2700549. Consultado en 08 de octubre de 2021.
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Como es sabido, a lo largo de los afios se incorporaron al ordenamiento juridico brasilefio varios tra-
tados y convenios internacionales. Teniendo en cuenta, por tanto, la abundancia de fuentes diferentes que
pueden afectar a un caso concreto, es necesario incorporar en la interpretacién hermenéutica, un mecanismo
destinado a compatibilizar la normativa interna y la de origen internacional (TORRES; SABOYA, 2017).

En el caso concreto de este manual, esto significa que es inevitable un dialogo interjurisdiccional, que
surge de la comprension de que el derecho interno no puede resolver por si solo las cuestiones multifacéticas.
Como consecuencia de la necesidad de este dialogo interjurisdiccional, nacié en Francia el concepto de control
de convencionalidad.

Tal y como exponen Mazzuoli (2011), Ramos (2013), Guerra (2018) y Chaves y Sousa (2016), la expre-
sion "control de convencionalidad” fue utilizada por primera vez por el Consejo Constitucional francés, concre-
tamente el Fallo N° 74-54 DC, de 15 de enero de 1975, que abordo el andlisis de la constitucionalidad de una ley
que trataba sobre la interrupcién voluntaria del embarazo. El Tribunal Constitucional francés entendié que no
se trataba de un caso concreto que pudiera resolverse desde el puro y simple control de constitucionalidad de
una determinada ley, sino que era necesario un control normativo con "objeto, jerarquia y modo de aplicacion
distintos" (CHAVES; SOUSA, 2016, p. 91). Esto significa que los métodos tradicionales de resolucion de conflic-
tos normativos a través del derecho interno eran insuficientes.

De este modo, y siempre utilizando el ejemplo del fallo del Tribunal Constitucional francés, se reconoce
que el respeto a los tratados internacionales de derechos humanos es, ante todo, el respeto a la propia Carta
Politica, ya que fue ella misma la que aseguré a los tratados un lugar importante en el ordenamiento juridico
interno (CHAVES; SOUSA, 2016). Cabe destacar, por tanto, que "si el Poder Judicial de un pais omite o se niega
a realizar el control de convencionalidad, en dltima instancia se esta absteniendo de ejercer también la justicia
constitucional”. (CHAVES; SOUSA, 2016, p. 97).

Asi:

No se trata de una técnica legislativa para adecuar la labor del Parlamento con los
instrumentos de derechos humanos ratificados por el Gobierno, ni de un mecanismo
internacional de control de los actos del Estado en relacion con el cumplimiento de sus
obligaciones internacionales, sino de un medio judicial para declarar la invalidez de las leyes
incompatibles con dichos tratados, tanto por via de excepcion (control difuso o concreto)
como por via directa (control concentrado o abstracto) (MAZZUOLI, 2011, p. 82).

Por lo tanto, no basta con que las disposiciones de la ley brasilena sean compatibles Unicamente con
la Constitucién Federal. Se necesita mas. El ordenamiento juridico brasilefio debe ajustarse a los tratados in-
ternacionales para formar parte del ordenamiento juridico internacional, y no puede violar ninguno de sus pre-
ceptos (MAZZUOLLI, 2011, p. 131). Desde la edicion de la Constitucion de 1988, se han ratificado cada vez mas
tratados internacionales (globales y regionales) con el objetivo de proteger los derechos humanos, afiadiendo
nuevos derechos y garantias al ordenamiento juridico interno (MAZZUOLI, 2011, p. 26).
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A partir del fallo del Tribunal Constitucional francés, Guerra (2018) y Chaves y Sousa (2016) identifi-
can que el control de convencionalidad ha encontrado un desarrollo considerable dentro, principalmente, de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos®.

Para entender como se aplica esto en los sistemas juridicos nacionales de la region, vale la pena sefia-
lar que la Constitucion mexicana establece la incorporacion de las normas de derechos humanos contenidas
en los tratados internacionales al bloque de constitucionalidad interno, confiriendo jerarquia constitucional a
las pautas de Derechos Humanos, como es el caso de los tratados internacionales (articulo 1). En este sentido:

Articulo 7°. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio
no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta
Constitucion establece (MEXICO,1917, s. p.)%.

Guerra (2018) también expone en su trabajo, que en el caso de México, hubo fallo emitido por la Supre-
ma Corte de Justicia de ese pais en la que se determiné que los jueces y juezas mexicanos tienen la obligacion
ex oficio de fundamentar sus decisiones considerando siempre los tratados internacionales de derechos hu-
manos, ademas de determinar un sistema de control constitucional difuso. Esto quiere decir que la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion mexicana incorporé a la dinamica interna los derechos humanos definidos en
tratados internacionales del cual México es parte (GUERRA, 2018).

Existe también, de acuerdo con el autor, otras decisiones importantes en ese sentido en los paises de la
region, como en Colombia. En este caso, los arts. 93 e 94 de la Constitucién del pais dicen que:

Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta
Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia.

Articulo 94. La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en
los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que,
siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos. (sin énfasis en
el original) (COLOMBIA, 1991, s. p.).

3 En este sentido, vale reflexionar al respecto de la investigacion desarrollada sobre la doctrina y la jurisprudencia de la CIDH, que llega a
la conclusion de que hay una creciente pretension de del tribunal de derechos humanos (TORELLY, 2017).

3 La Constitucion Mexicana completa puede ser encontrada en: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf_mov/Constitucion_ Poli-
tica.pdf. Consultado en 17 de julio de 2021.
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Existen ya ejemplos en la regidn, por tanto, que establecen un criterio hermenéutico relevante para
precisar el sentido de las normas internacionales y constitucionales sobre derechos fundamentales (GUERRA,
2018). Ademas, hay que tener en cuenta que:

Al ratificar un tratado internacional de derechos humanos, el Estado se vincula al mismo.
Por lo tanto, es deber del Estado garantizar mecanismos a nivel interno que estén en
consonancia con las normas internacionales, que pasan a formar parte del ordenamiento
juridico interno del Estado (GUERRA, 2018, p. 473).

Por lo tanto, la idea es que los jueces y juezas movilicen, ademas de la legislacién interna, las normas
internacionales mas protectoras del derecho internacional, especialmente las ratificadas por el pais. Todo ello,
también de acuerdo con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados — ratificada por Brasil me-
diante el Decreto N° 7.030 de 2009 — que establece, en su articulo 27, que "una parte no podra invocar las dis-
posiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”. (BRASIL, 2009).

Segun Mazzuoli (2011, p. 28), la Constitucion brasilefa de 1988, incluso antes de la Enmienda Consti-
tucional N° 45/2004, establecio nuevos principios juridicos en el pais para sustentar todo el sistema normativo
interno, por lo que, en su art. 5°, §2, dejé claro que: "Los derechos y garantias expresados en esta Constitucién
no excluyen otros derivados del régimen y de los principios adoptados por ella, o de los tratados internaciona-
les de los que haga parte la Republica Federativa de Brasil " (BRASIL, 1988, s.p.). Mazzuoli, basandose en esta
disposicion, entiende que ademas de seguir la tendencia de los sistemas constitucionales contemporaneos,
los tratados de derechos humanos en Brasil adquieren un caracter y un nivel constitucional. Eso quiere decir
que la propia Constitucion pasa a considerar que estos tratados estén ‘escritos’ en su texto, posibilitando que,
ademas de parametro para control de convencionalidad, sean también parametro para control de constitucio-
nalidad segun los procedimientos extensamente reglamentados en el ordenamiento juridico nacional.

Asi, del propio texto constitucional se desprende que la Constitucién ha salvaguardado el reconoci-
miento de los derechos y garantias derivados de los tratados internacionales de los que el Estado brasilefio
es parte. En caso de conflicto entre las normas internas expresas y las normas expresadas en los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Brasil, el intérprete debe "optar preferentemente por la
fuente que proporciona la norma mas favorable a la persona protegida (principio internacional pro homine), ya
que el objetivo es optimizar y maximizar los sistemas (internos e internacional) de proteccion de los derechos
y garantias individuales". (MAZZUOLI, 2011, p. 30).

Mazzuoli explica que, en funcién de las diferentes posibilidades de interpretacion del status de los tra-
tados de derechos humanos en Brasil, el Congreso brasilefio edité la Enmienda Constitucional N° 45/2004, con
el objetivo de dar fin a las discusiones trabadas en el ambito doctrinario e jurisprudencial (2011, p. 33):

Art. 5° Todos son iguales ante la ley, sin distinciones de ninguna naturaleza, garantizando
a los brasilenos y a los extranjeros residentes en el Pais la inviolabilidad del derecho a la
vida, a la libertad, a la igualdad, a la sequridad y a la propiedad, en los siguientes términos:
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§ 3° Los tratados y convenciones internacionales sobre derechos humanos que se
aprueben en cada Camara del Congreso Nacional, en dos turnos, por tres quintos de los
votos de los respectivos miembros, seran equivalentes a las enmiendas constitucionales.

Cabe destacar que la edicion de la Enmienda Constitucional N° 45/2004, conocida como la enmienda
de la Reforma del Poder Judicial, representé un hito en el reconocimiento de los tratados internacionales de
derechos humanos en el sistema juridico interno. Sin embargo, Mazzuoli (2011) considera que se trata de un
dispositivo incongruente, ya que ademas de no haber puesto fin a las discusiones, el legislador carecié de la
buena voluntad de reconocer el caracter vinculante ipso jure de todo tratado de derechos humanos ratificados
por un pais.

No obstante, en el juicio del Recurso Extraordinario N° 466.343%, en 2008, por el Supremo Tribunal
Federal hubo un cambio de entendimiento por parte de los Ministros y Ministras de la Suprema Corte brasile-
na, tornandose, por tanto, el ejemplo mas emblematico de control de convencionalidad en el pais. Ademas de
no haber considerado simplemente los tratados de derechos humanos como normas ‘infraconstitucionales
ordinarias’, si se ratifica antes de la EC N° 45/2004, la Corte Constitucional brasilefia le confiere un status de
‘supralegalidad'. En esa sentencia, el STF modificé su postura sobre la jerarquia de los tratados internacionales
de derechos humanos que no habian sido incorporados mediante el procedimiento previsto en el art. 5°, §3°
de la Constitucion de 1988. Asi, esta vigente en nuestro pais lo que podemos llamar el doble estatus de los
tratados internacionales de derechos humanos, que son considerados, como minimo, supralegales, con una
jerarquia superior a las leyes ordinarias, lo que indica un gran avance en la comprension de la Corte en este
sentido (MAZZUOLI, 2011, p. 39).

Ademas, vale la pena recordar el juicio de dos Habeas Corpus colectivos por parte de la Corte Constitu-
cional que, aunque no tocan exactamente el tema del control de convencionalidad, si mencionan la importancia
de mirar las normas internacionales ratificadas por Brasil para interpretar casos concretos - especialmente los
que se refieren a los derechos humanos. En el Habeas Corpus colectivo N° 143.641/SP, informado por el juez
Ricardo Lewandowski, en el que se concedio la prision domiciliaria a mujeres madres, las Reglas de Bangkok,
que son las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las Reclusas y Medidas no Privativas de la
Libertad para las Mujeres Delincuentes, se mencionan expresamente en varias partes del voto*'. Asi, en la pro-
pia nota del voto aparece el siguiente pasaje:

Incidencia de una amplia regulacion internacional sobre Derechos Humanos,
especialmente las Reglas de Bangkok, segun las cuales se debe priorizar la solucion
judicial que facilite el uso de alternativas penales al encarcelamiento, especialmente para
las hipdtesis en donde atin no hay decision condenatoria firme. (STF, 2018, s. p.)

40 Acceso total a la decision en: http://www.stf.jus.br/imprensa/pdf/re466343.pdf. Consultado en 17 jul. 2021.
41 Las Reglas de Bangkok son una resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas, fuente soft law del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos.
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En el mismo sentido, el Ministro Edson Fachin, al juzgar el habeas corpus colectivo 143.988/ ES, que se
referia a la garantia del principio de numerus clausus en las unidades de detencién para adolescentes acusa-
dos de cometer infracciones, se refirid tanto a la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio de 1989
como a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. A continuacion se destacan dos
extractos del voto:

Es sabido que esta normativa internacional trata como nifio a todo individuo menor de
dieciocho (18) afios, pero también establece que las legislaciones internas deben estipular
una edad por debajo de la cual no hay responsabilidad por hechos anélogos a delitos (art.
40, 3, a, de la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio).

Es inequivoco que este conjunto de principios y reglas estructuran las normas previstas
en el Estatuto del Nifio y del Adolescente, por lo que la superacion del modelo anterior
de la “situacion irregular”, de viés tutelar y punitivo, debe traducirse en integral respecto
a esas premisas tedricas y a los valores [...] también en el momento de la interpretacion
(STF, 2020, s. p.).

Ademas, la Corte Interamericana, en la Opinion Consultiva n. 17/2002, interpretando
dispositivos de la Convencion Internacional sobre Derechos del Nifo, establecio el
entendimiento de que la garantia de estos derechos implica “la existencia de medios legales
idoneos para la definicion y proteccion de aquéllos, con intervencion de un drgano judicial
competente, independiente e imparcial, cuya actuacion se ajuste escrupulosamente a la
ley, en la que se fijara, conforme a criterios de oportunidad, legitimidad y racionalidad, el
ambito de los poderes reglados de las potestades discrecionales” (STF, 2020, s. p.).

Ademas de los casos especificos mencionados anteriormente, en la reciente sentencia de la Accidn
Directa de Inconstitucionalidad N° 3446, relatada por el Ministro Gilmar Mendes, hubo, en el voto del relator,

mencién expresa de varias normas internacionales, asi:

Examinados los expedientes, compruebo, de entrada, que la edicion del ECA (Ley N°
8.069/1990) fue fruto de la reivindicacion de la sociedad civil, durante y después de
la Asamblea Constituyente, para la incorporacion de una mayor proteccion legal para
los nifios y adolescentes. Este tema, por cierto, estuvo en discusion en el seno de las
Naciones Unidas durante una década, durante el proceso de redaccion de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio, que se convirtié en la convencion internacional
mas ratificada del planeta, con sélo un pais que se negé a hacerlo (Estados Unidos) (sin
énfasis en el original). (STF, 2019, s. p.).
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Al mencionar el articulo 5°, encabezado, incisos XXXV, LVI, LXl y el articulo 227 de la Constitucién Fede-
ral, el Ministro Gilmar Mendes imparte:

Cabe senalar que estas normas estan estrechamente relacionadas con las reglas de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), la Convencién sobre los Derechos
del Nino, las Reglas de Beijing para la Administracion de la Justicia de Menores y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

En este sentido, el art. 1° de la DUDH prevé que todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos, siendo prohibidas las discriminaciones fundadas en
razon de la raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica, origen nacional o social,
posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion (art. 2°).

Por su parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio fue adoptada por la ONU en
1989, y esta en vigor en Brasil desde 1990, destacando como el tratado internacional de
proteccion de los derechos humanos con mayor nimero de ratificaciones: — 193 Estados
Partes hasta mayo de 2011 (PIOVESAN, 2014, p. 281).

Este tratado refuerza, en su preambulo, el principio de libertad, proclamado en la Carta
de las Naciones Unidas, estableciendo en su art. 16.1 que ningun nifio sera objeto
de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacion (art. 16.2).

El art. 19 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos prevé que “Todo nifio
tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requieren por parte
de su familia, de la sociedad y del Estado”.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de
Menores, por su parte, se guian por varios principios y derechos discutidos en esta
accion, como la promocion del bienestar del menor y de su familia (item 1.7), el derecho
a ser notificado de las acusaciones (item 7.1), la utilizacion de medios extrajudiciales de
resolucion de conflictos (item 11) y la brevedad de las medidas restrictivas de la libertad
(item 13), siendo la aplicacidon de medidas de internamiento el ultimo recurso (item 19).

Las directrices interpretativas de las referidas normas iran a solucionar el presente caso
(sin énfasis en el original) (STF, 2019, s. p.).
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El Ministro Edson Fachin, ain en la votacién de la ADI N° 3446 se refiere no apenas a la Convencion
Internacional, sino también a las Reglas de Beijing:

Esto se extrae de nuevo de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, que,
en su articulo 37, prescribe la excepcionalidad de las medidas privativas de libertad y
"solo como medida de ultimo recurso”. Actualmente, también existe la regla 17.1.c, de las
Reglas de Beijing/Pekin: "c) Solo se impondra la privacion de libertad personal en el caso
de que el menor sea condenado por un acto grave en el que concurra violencia contra otra
persona o por la reincidencia en cometer otros delitos graves, y siempre que no haya otra
respuesta adecuada”.

Esa regla va, justamente, al encuentro de la norma impugnada (STF, 2019, s. p.).

A su vez, el Ministro Luiz Fux, también se refiere a las Reglas de Beijing en el juzgado de la ADI N° 3446:

No esta de mas destacar, por ultimo, el hecho de que las restricciones impugnadas a la
aplicacion de las medidas de detencion estan en estrecha conformidad, incluso, con la
Resolucion 40/33 de la ONU, suscrita por Brasil, conocida como las Reglas de Beljing, que
establece, en su item 17.1, ¢, que "Solo se impondra la privacion de libertad personal en
el caso de que el menor sea condenado por un acto grave en el que concurra violencia
contra otra persona o por la reincidencia en cometer otros delitos graves, y siempre que
no haya otra respuesta adecuada”. (STF, 2019, s. p.).

El Ministro Ricardo Lewandowski tampoco se privo de hacer referencia a las normas internacionales al
juzgar la ADI N° 3446. En este sentido, al mencionar las Reglas de Beijing, sefial6 que:

En la presentacion de la traduccion a esas Reglas, tuve la oportunidad de afirmar que:

"Como se define en el art. 3° de la Ley N° 8.069/1990, todo nifio y adolescente ‘gozan de
todos los derechos fundamentales inherentes a la persona humana, sin perjuicio de la
proteccion integral de que trata esta ley, asequrandoles, por ley o por otros medios, todas
las oportunidades y facilidades, con el din de facilitarles el desarrollo fisico, mental, moral,
espiritual y social, en condiciones de libertad y dignidad'.

Con el objetivo de asegurar los medios destinados al cumplimiento del principio de
proteccion integral, el Consejo Nacional de Justicia viene desarrollando desde hace
algunos afios proyectos cuyo alcance es mejorar la densificacion de esta premisa
constitucional.
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Y no podia ser diferente!

Sin embargo, a pesar de que la ley prevé la maxima proteccion a estos individuos "en
formacion”, las inspecciones realizadas por el Consejo Nacional de Justicia, en los
centros de detencion juvenil y en el cumplimiento de las medidas socioeducativas, en
los ultimos afios, encontraron una realidad muy diferente a la idealizada por el legislador.

Los nifos, nifias y adolescentes fueron encontrados cumpliendo medidas de justicia
juvenil en establecimientos hacinados, expuestos a estructuras precarias y sucias, sin
acceso a la educacion, profesionalizacion o plan de atencion pedagdgica, con seguridad
a cargo de policias militares.

Peor aun: también se observd que agresiones fisicas o psicolégicas eran practicas
constantes en varias de las unidades inspeccionadas.

Aunque los programas de asistencia al joven han sido gradualmente apalancados por
Iniciativas del Poder Judicial brasilefio, siempre pensando en formas mas efectivas para
optimizar la reinsercion social de los nifios, nifas y adolescentes en conflicto con la ley,
este esfuerzo emprendedor no es suficiente.

iEs necesario arrojar "mas” luz sobre el problema!

Las Naciones Unidas han presentado, desde 1985, reglas minimas para la administracion
de la justicia de menores. Aunque no son juridicamente vinculantes (soft laws), estas
normas deben cumplirse como resultado de un importante compromiso internacional
asumido por Brasil". (sin énfasis en el original) (STF, 2019, s. p.).

De acuerdo con los ejemplos citados, es posible hablar del lamado movimiento de convencionalizacion
del derecho brasilefio, ya que las normas internacionales e incluso sus opiniones consultivas se utilizan en el
dia a dia de los intérpretes de la legislacion y de la Constitucion.

Ademas, Heeman (2017) afirma que los tribunales superiores brasilefios ya han ejercido el control de
convencionalidad en varias ocasiones. Uno de los ejemplos que se pueden analizar es el caso que involucra la
prisién de un depositario infiel, que estaria en desacuerdo con la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos (CADH), cuando el STF eliminé una norma constitucional original en detrimento de la CADH. Un segundo
ejemplo que se puede estudiar es la sentencia del RE 511.961, en la que el relator, Ministro Gilmar Mendes,
dictaminé que no es necesario tener estudios superiores para trabajar como periodista. En este caso concreto,
tras considerar la Opinion Consultiva 5/85 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), el Ministro
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Gilmar Mendes sostuvo que la obligacién de tener un diploma violaria el articulo 13 de la CADH. Entonces, al
juzgar que la garantia de las audiencias de control de detencidén es constitucional?, en la ADI N° 5.240 el STF
hizo referencia expresa al control de convencionalidad. En este sentido, el Ministro Relator Teori Zavascki, en
su voto sobre el estado de la CADH, menciond la necesidad de evaluar la compatibilidad entre una norma su-
pralegal y una norma legal.

Ademas de los ejemplos de Heeman (2017) en el caso del control de convencionalidad ejercido por
el STF, cabe destacar el caso del control de convencionalidad ejercido por el Tribunal Superior del Trabajo
(Tribunal Superior do Trabalho — TST). En este caso, el TST, al juzgar el Recurso de Revisién, en el asunto N°
1072- 72.2011.5.02.0384, en 2014, reconocio la incompatibilidad material del art. 193, §2° de la CLT*® con los
Convenios N° 148 sobre Contaminacion del Aire, Ruido y Vibraciones y N° 155 sobre Seguridad y Salud de los
Trabajadores, ambos de la OIT. En este sentido, cabe destacar parte del voto del Relator, Ministro Claudio Mas-
carenhas Brandao, de la 72 Sala de esa Corte:

Otro factor que apoya la inaplicabilidad del precepto de la CLT es la introduccion en el
sistema juridico interno de los Convenios Internacionales N° 148 y 155, con el estatus de
norma materialmente constitucional o, al menos, supralegal, como decidio el STF (TST,
2014,s.p.)

Ademas, independientemente del rito por el que haya pasado determinado tratado, Mazzuoli
argumenta que:

Todos los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado
brasilefio y vigentes entre nosotros tienen el nivel de normas constitucionales, ya sea
una jerarquia sélo material (lo que llamamos "status de norma constitucional”), o tal
jerarquia material y formal (lo que llamamos "equivalencia de enmienda constitucional”)
(MAZZUOLI, 2011, p. 71).

Asi, los tratados de derechos humanos ratificados por el pais deben servir de modelo para controlar la
produccion e interpretacion de las normas internas (MAZZUOLLI, 2011, p. 71). De este modo, la compatibilidad
del derecho interno con el derecho internacional de los derechos humanos se realiza a través del control de
convencionalidad, que es complementario y coadyuvante (nunca subsidiario) del control de constitucionalidad,

42 Cabe sefalar que las audiencias de control de detencidn son un procedimiento que se deriva directamente de un derecho reconocido en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 9.3) y en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo 7.5),
a saber, que toda persona arrestada o detenida debe ser llevada sin demora ante una autoridad judicial. En este sentido, es posible calificar
la publicacion de la Resolucion CNJ N° 213, del 15 de diciembre de 2015, como un ejercicio de control de convencionalidad para adecuar
el sistema procesal penal a los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado brasilefio, que posteriormente fue
incorporado a la legislacion ordinaria con la Ley 13.964/2019.

4 El Articulo de la CLT, analizado en este voto, dice que: Art. 193 (...): § 2° - El empleado podra optar por el adicional de insalubridad que
le corresponda.
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pues su objetivo es, como ya se ha explicado, compatibilizar las normas internas con los tratados internacio-
nales ratificados y vigentes en el pais. Asi:

[...] se entiende que el control de convencionalidad (o supralegalidad) debe ser ejercido
por los o6rganos de la justicia nacional en relacion con los tratados por los que el pais
se encuentra vinculado. Se trata de adaptar o conformar los actos o leyes internas a los
compromisos internacionales asumidos por el Estado, que crean estos deberes a nivel
internacional con consecuencias practicas para su derecho interno. A partir de ahora,
no sdlo los tribunales internacionales (o supranacionales) deberian llevar a cabo este
tipo de control, sino también los tribunales nacionales. El hecho de que los tratados
internacionales sean (especialmente los de derechos humanos) inmediatamente
aplicables en el ambito del derecho doméstico, garantiza la legitimidad del control de
convencionalidad y de supralegalidad de las leyes en Brasil (MAZZUOLI, 2011, p. 133).

En resumen, Guerra explica que el juez o jueza utilizara el control de convencionalidad:

[..] mediante un examen de confrontacion normativo (material) en un caso concreto y
elabora una sentencia judicial que protege los derechos de la persona humana. En este
caso, corresponde al control de caracter difuso, en el que cada juez aplica este control
segun el caso concreto que se analice (2018, p. 471).

Cabe resaltar, ademas, que:

[...] para realizar el control de convencionalidad (o supralegalidad) de las normas de
derecho interno, los tribunales locales no requieren ninguna autorizacion internacional.
Ese control pasa, de ahora en adelante, a tener también caracter difuso, como el
control difuso de constitucionalidad, en el que cualquier juez o tribunal puede (y debe)
pronunciarse al respecto. Desde un solo juez (estatal o federal) hasta los tribunales
estatales (Tribunales de Justicia de los Estados) o regionales (v.g., Tribunales Regionales
Federales) o incluso tribunales superiores (STJ, TST, TSE, STF etc.), todos ellos pueden
(y deben) controlar la convencionalidad o supralegalidad de las leyes por via incidental
(MAZZUOLI, 2011, p. 134),

Al aplicar el control de convencionalidad, el juicio de origen otorgara a la norma interna que esta en
discusién, un efecto paralizante, es decir, paralizara la eficacia de una norma declarada inconvencional, aunque
siga existiendo en el ordenamiento juridico interno. En este sentido, vale la pena mencionar un extracto del voto
del Ministro Gilmar Mendes, al discutir el RE 466.343/SP.
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En este sentido, es posible concluir que, dada la supremacia de la Constitucion sobre
los actos normativos internacionales, la disposicion constitucional de la prision civil del
depositario infiel (art. 5, inciso LXVII) no fue derogada por el acto de adhesion de Brasil al
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 11) y a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos - Pacto de San José de Costa Rica (art. 7°, 7), pero dejo de
ser aplicable por el efecto paralizante de esos tratados en relacion con la legislacion
infraconstitucional que regula la materia, entre ellos el art. 1.287 del Codigo Civil de 1916
y el Decreto-Ley N° 911 del 1° de octubre de 1969 (STF, 2009).

Cabe destacar que el ejercicio del control de convencionalidad por parte de los tribunales y jueces bra-
silefios es una medida imperativa teniendo en cuenta el marco del derecho internacional y del derecho interno,
como se ha explicado a lo largo de este manual, que tiene como objetivo hacer efectivos los derechos humanos,
asegurando el ya conocido principio pro persona, que pretende imponer una interpretacion mas favorable al
individuo en el ejercicio del control de convencionalidad. Por esta razdn, es necesario "convocar a los jueces y
tribunales brasilefios para que revisen su papel en la construccion de la sociedad y la proteccion de los derechos
humanos” (CHAVES; SOUSA, 2016, p. 105). Ademas, vale la pena decir que ya existe una cierta "convencionali-
zacion" del derecho brasilefio, especialmente si observamos algunos textos legales que han sido directamente
influenciados por las convenciones de derechos humanos, como el Estatuto del Nifio y del Adolescente, que se
inspird en la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio de 1989.

Cabe destacar que el 17 de agosto de 2021, al juzgar el recurso en el hdbeas corpus 202.574/SP, el
Ministro Edson Fachin se pronuncié sobre el Convenio N° 182 de la OIT, en los siguientes términos:

Ademas, no podemos olvidar que el Convenio 182 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) identifica la "la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la
realizacion de actividades ilicitas, en particular la produccion y el trafico de estupefacientes,
tal como se definen en los tratados internacionales pertinentes” como una de las peores
formas de trabajo infantil, junto con el abuso sexual y la esclavitud.

Sin duda, los nifos, nihas y adolescentes involucrados en el trafico de drogas son, en
verdad, victimas de la criminalidad y de la ineficacia del Estado, la familia y la sociedad
para protegerlos y garantizar sus derechos fundamentales. E/ hecho de que se conviertan
en adultos que persisten en conductas ilicitas hace evidente la incapacidad de actuacion
de estos actores, y la vulnerabilidad de estos jovenes en el momento en que eran
inimputables.

Asi, reitero que la practica de actos de infraccion pasados no debe afectar la dosimetria
de la amonestacion del agente, bajo pena de subvertir el sistema de proteccion integral
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al estigmatizar al adolescente como delincuente habitual, irrespetando su peculiar
condicion de persona en desarrollo y sujeto de derecho (sin énfasis en el original) (STF,
2021, s. p.).

Por ultimo, cabe destacar que el Convenio N° 182 de la OIT se refiere a los derechos humanos, tiene
fuerza vinculante y sus disposiciones deben interpretarse como obligaciones de los Estados Partes, como Bra-
sil, especialmente teniendo en cuenta el deber de no regresion, es decir, el deber de progresividad, ya que los
derechos humanos son interdependientes e indivisibles. El articulo 7 de la citada Convencion, ya reproducido
en este manual, explica las medidas que deben adoptarse en relacién con los nifios, nifias y adolescentes que
realizan las peores formas de trabajo infantil, centrandose en su rehabilitacién e insercidn social, educacion y
formacion profesional, correspondiéndole a la autoridad judicial cumplirla al tomar decisiones sobre los ado-
lescentes utilizados en el trafico ilicito de drogas.
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CONTEXTUALIZACION DE LA POLITICA DE
ENFRENTAMIENTO A LAS DROGAS EN BRASIL

2.1. La Ley de Drogas en Brasil

Actualmente, Brasil adopta una politica de combate a las drogas basada en una vision juridico-penal
combinada con una perspectiva médico-psiquiatrica, entendiendo la cuestion como un "caso policial” o una
"enfermedad mental" (CAMPOS, 2015; SILVA, 2008)*. La Ley Federal N° 11.343/2006 no castiga al usuario con
penas de prision, como ocurria en la legislacion anterior — Ley Federal N° 6.368/1976 (BRASIL, 1976). Por lo
tanto, busca tratar al usuario basandose en los conocimientos derivados del campo de la salud publica. Sin
embargo, la legislacién no despenaliz6 el uso, y el usuario sigue siendo responsable penalmente de la posesion
para el uso, segun el art. 28 de la legislacion actual.

En relacion con la produccion y venta de drogas, la ley actual aumenté la pena minima de 3 hacia 5 afos
y la pena pecuniaria pasé de 50 a 360 dias de multa a 500 a 1.500 dias de multa, segun el art. 33 de la Ley Fede-
ral N° 11.343/2006. También aporté una serie de clasificaciones diferentes para los "traficantes profesionales”
y los "traficantes ocasionales”. En su Art. 33, §4°, la Ley N° 11.343 preveia la posibilidad de una reduccién de la
pena de un sexto a dos tercios para agentes "primarios, de buenos antecedentes y que no se dediquen a activi-
dades delictivas o pertenezcan a una organizacion criminal” (BRASIL, 2006). Sobre este ultimo punto, en 2016,
la Suprema Corte, al juzgar el caso de habeas corpus N° 118.533, sefial6 que Brasil deberia empezar a seguir la
tendencia mundial de revisar la politica de drogas. Asi, por ocho votos a favor y tres en contra, los Ministros y
Ministras votaron para no equiparar el trafico privilegiado*® a los crimenes atroces.

Aunque la diferenciacion en el tratamiento de los consumidores y los traficantes se considera un avan-
ce en relacion con la legislacién anterior sobre drogas, no representé una disminucién del nimero de personas
presas. Por el contrario, los datos muestran que después de 2006 hubo un aumento exponencial en el nimero
de personas detenidas por este tipo de delito*, algo que también se observé en el sistema de justicia juvenil
respecto a los adolescentes aprehendidos por una infraccion analoga a los delitos contenidos en la Ley Federal
N° 11.343 (CAMPOS, 2015). De acuerdo con los datos del Informe de Informaciones Penitenciarias (Levanta-
mento Nacional de Informagdes Penitencidrias — Infopen), en 2006 Brasil presentaba 31.520 personas presas

4 Estos cambios indican dos tratamientos distintos aportados por la legislacion actual: uno dirigido al "consumidor”, que ya no debe ser
castigado con penas de prision, sino que debe ser visto como una persona que necesita de cuidados del area de la salud; y otro dirigido a
la persona acusada de "trafico de drogas”, que recibe penas mas severas y un tratamiento mas riguroso por parte del sistema de justicia
criminal. Estos dos tratamientos juridicos reflejan las discusiones y debates parlamentarios presentes en la tramitacion de este proyecto
de ley (CAMPOS, 2015).

4 El trafico privilegiado se produce cuando el acusado es primario, tiene buenos antecedentes y no es miembro de una organizacion cri-
minal. Disponible en: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=11677998. Consultado el 16 de julio de 2021.
4 Como se sefnala em los estudios de Boiteux e Wiecko (2009), Boiteux (2015) y Campos (2015).
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por trafico de drogas. En diciembre de 2019 ese nimero pasé a 200.583, un aumento de 536%*". En relacién a
los niumeros del sistema de justicia juvenil, no es diferente. De 1996 a 2017 vimos un aumento de mas de 600%
de adolescentes privados de la libertad y el principal aumento se dio en relacion a las infracciones analogas a
los crimenes previstos en la ley de drogas (Sinase, 2017).

Como destaca la literatura especializada, en la legislacion brasilefa sobre drogas los criterios para
distinguir y encuadrar a las personas por trafico o consumo de drogas son ambiguos y problematicos, sobre
todo porque la propia ley, en el art. 28, paragrafo 2°4¢, establece que se deben tener en cuenta "las condiciones
sociales y personales” al momento de definir el delito, lo que contribuye a que los factores socioeconémicos
influyan en la definicion del tipo penal (CAMPOS, 2013; BATISTA, 2003a; 2003b; CARVALHO, 2013).

Ademas, hay que tener en cuenta que la clasificaciéon de quién es "usuario” o "traficante” es el resulta-
do de las acciones policiales, que son los primeros en definir el delito*. En este sentido, hay un gran poder de
negociacion de la policia — especialmente de la policia militar que hace el trabajo represivo y ostensible en la
calle (GRILLO et al.,, 2011; TEIXEIRA, 2012; CAMPOQS, 2015; BOITEUX; WIECKO, 2009; CARVALHO, 2013; JESUS,
2020)%, Los policias son responsables de realizar las detenciones flagrantes y de construir narrativas en el
sentido de incriminar a la persona aprehendida como usuaria o traficante, describiendo "las circunstancias
de la detencion”, el lugar conocido como punto de venta de drogas, indicando quién tenia la droga o a quién
pertenece, alegando la "confesion informal” del imputado, entre otros elementos considerados por los jueces
y juezas en sus manifestaciones (JESUS, 2020). Segun la investigacion de Jesus (2020), estas detenciones
flagrantes no se investigan, es decir, no se produce nada mas en cuanto al esclarecimiento de los hechos, limi-
tandose a la copia de los actos de detencién en flagrante delito (JESUS et al., 2011; JESUS, 2020; SEMER, 2020).

47 Datos del Informe de Informaciones Penitenciarias (Infopen), diciembre de 2019. DEPEN- MJ. Disponible en: https://app.powerbi.com/
view?r=eyJrljoiYWY5NjFmMZjctOTIJmNIOOMmMY 3LThIMTEENWYwOTImODF YWQ5IliwidCl6ImViMDkwNDIwWLTQONGMtNDNMNyO5MWYyLTRIOGRhNmMJmMZ ThIMS J9.
Consultado en 16 jul. 2021.

4 g 20 "Para determinar si la droga estaba destinada al consumo personal, el juez tendra en cuenta la naturaleza y cantidad de la sustan-
cia incautada, el lugar y las condiciones en que se produjo la accidn, las circunstancias sociales y personales, asi como la conducta y los
antecedentes del autor” (BRASIL, 2006).

49 Cabe citar el recurso extraordinario 635.659, que puede incidir en la cuestion de la politica de drogas en el pais con repercusion general
de la decision. "Se trata de un recurso extraordinario interpuesto por el Defensor Publico General del Estado de Sao Paulo contra el juicio
del Colegio de Apelaciones del Tribunal Civil Especial de Diadema/SP que, considerando constitucional el art. 28 de la Ley N° 11.343/2006,
confirmo la condena por el crimen de porte de drogas para uso personal. En este recurso extraordinario, con base en el art. 102, inciso I,
apartado a, de la Constitucion Federal, se alega la violacion del art. 5°, inciso X, de la Constitucion Federal. Se argumenta que el crimen (o
infraccion) previsto en el articulo 28 de la Ley N° 11.343/2006 ofende el principio de la intimidad y de la vida privada, derecho expresamente
previsto en el art. 5°, X de la Constitucion Federal y, en consecuencia, el principio de lesividad, valor fundamental del derecho penal. (fl.153)".
Disponible en: https://redir.stf.jus.br/pagina- dorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1804565. Consultado en 16 jul. 2021.

% Para Teixeira, la extorsion y la violencia institucional forman parte de un principio organizador de la gestion de los ilegalismos, en
el que el papel de la policia es central, especialmente de la Policia Militar (PM). Cada vez méas la PM ha ido asumiendo funciones en la
gestion de los ilegalismos en Sao Paulo, un proceso que la autora denomina "militarizacion” (TEIXEIRA, 2012, p. 322). En la entrevista
que realiz6 a 19 adolescentes de la Fundagao Casa, Teixeira tuvo acceso a los relatos de las mas variadas situaciones de extorsion
practicadas por los policias. Al no presentar muchos medios para "negociar” su libertad, muchos adolescentes acaban siendo deteni-
dos por trafico de drogas. Sintia Soares Helpes (2014) también escuchd relatos de extorsion y violencia policial en las entrevistas que
realizé a mujeres detenidas por trafico de drogas. Son comunes los relatos de "flagrante delito fabricado” en los que se les acusa sin
haber cometido el delito. (HELPES, 2014).
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Son los(as) policias que ofrecen a los operadores(as) del derecho el vocabulario que necesitan para llevar a
cabo los procedimientos. (JESUS, 2020).

Los(as) operadores(as) del Derecho tienden a creer en la palabra de los(as) policias que realizaron la
detencion en flagrancia, con la justificacion de que este agente del Estado tiene "fe publica" y esta dotado de
"presunta veracidad” (JESUS, 2020; 2019; SEMER, 2020). En el caso de Rio de Janeiro, el Dictamen 70 del Tri-
bunal de Justicia fluminense permite utilizar las declaraciones de los policias como base para las condenas®'.

Una investigacion realizada por la Defensoria del Pueblo de Rio de Janeiro (Defensoria Publica do Rio de
Janeiro)? present6 que el 62% de las sentencias relacionadas con casos de trafico de drogas, dictadas entre
junio de 2014 y junio de 2015, se basaron Unicamente en testimonios policiales. En Sdo Paulo, una investiga-
cion del Nucleo de Estudios de la Violencia de la Universidad de Sdo Paulo (Ndcleo de Estudos da Violéncia da
Universidade de Sdo Paulo) encontré un escenario similar en el 74% de las condenas enviadas a los jueces y
juezas por trafico de drogas entre 2010y 2011 (JESUS et al., 2011).

Otro punto de énfasis de la actual politica de enfrentamiento a las drogas sefialado por las investiga-
ciones es que la accion policial enfoca gran parte de sus energias en combatir el pequefio mercado minorista
de drogas ilicitas, lo que se refleja significativamente en las tasas de encarcelamiento del pais, y poco en la
desestructuracion efectiva de esta economia®. Las personas detenidas y presas son rapidamente sustituidas
por nueva mano de obra. Asi, se percibe una clara incomprensién del mercado de drogas ilicitas por parte del
aparato Estatal, especialmente del propio sistema de justicia (PAIVA; CARLOS, 2019). En los procesos, los dis-
cursos movilizados por los operadores hacen del "pequefio trafico” el peor riesgo para la sociedad, que equivale
en la misma medida al "gran” y al "pequefio trafico”. El resultado es una representacion que expresa un solo
modelo de trafico de drogas (RAUPP, 2009). Las decisiones judiciales tienden a tomar como referencia del fun-
cionamiento del mercado drogas ilicitas lo que la policia lleva al sistema, y lo entienden como la totalidad del
fenémeno a reprimir prioritariamente:

Al fin y al cabo, para que el engranaje funcione, es necesario que todo el mundo esté
realmente convencido de que ese acusado descalzo y harapiento, detenido flagrante,
desarmado con 40 g de marihuana, es un gran traficante cuya libertad pone en riesgo a la
sociedad ordenada y a los ciudadanos de bien (PAIVA; CARLOS, 2019, p. 4).

Los actores del sistema de justicia tienden a pronunciarse y a tomar decisiones creyendo que la prision
es una forma de resolver el problema del trafico, haciendo del encarcelamiento la prioridad de sus acciones,
incluso en los casos en los que lo adecuado seria una pena de restriccion de derechos (PAIVA; CARLOS, 2019;

51 Ver en el sitio web: http://portaltj.tjrj.jus.br/web/guest/sumulas-70. Consultado en 16 jul. 2021.

52 Disponible en: https://defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/23d53218e06a49f7b6b814afbd3d9617.pdf. Consultado en 16 jul. 2021.

5 De acuerdo con la literatura sobre el tema, son varios los escenarios en los que el comercio de drogas acontece. Grande, medio, pequefio
o micro, su variedad no esta representada en el sistema de justicia criminal. Para una aproximacion a esta cuestion, ver: Adorno (2002),
Adorno e Pedroso (2002), Alba Zaluar (1994, 1999a, 1999b, 2004), Michel Misse (1997, 1999, 2003, 2006), Guaracy Mingardi (2001), Ange-
lina Peralva (2015), entre otros.
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JESUS, 2020; SEMER, 2020). Por lo tanto, es necesario comprender mejor las formas de organizacion, creacion
de redes y reclutamiento de las organizaciones criminales fundadas y administradas desde las prisiones®*.

A esto se aflade la caracterizacion de los mercados de drogas ilicitas, que tiene una rama de venta de
estupefacientes al por mayor y otra al por menor. El mayorista, por ejemplo, funciona como un "mercado ce-
rrado y cubierto”, cuyos contactos se realizan mediante una red de personas de confianza, con transacciones
seguras y a menudo virtuales. El minorista, en cambio, se caracteriza por ser un mercado abierto y descu-
bierto, sobre todo porque necesita tener un entorno fijo y de facil acceso, lo que le hace vulnerable a las dis-
putas territoriales de otros grupos y a la violencia policial. Estas diferencias de composicion hacen que estos
mercados sean mas o menos violentos (NOGUEIRA JUNIOR, 2019; MAY; HOUGH, 2004). Segun la literatura,
cuando se detiene a un minorista se le sustituye automaticamente (KERR, SMALL; WOOD, 2005; CAULKINS;
MACCOUN, 2003, MAY; HOUGH, 2001). Asi, se podria decir que los "mercados cerrados y cubiertos” son mas
"seguros”, mientras que los "mercados abiertos y descubiertos” estan mas expuestos a la violencia. Las
investigaciones muestran, por tanto, que existe una relacion entre la represion policial y las externalidades
impulsadas por los mercados de la droga, especialmente cuando esta represion se centra mas en el comer-
cio minorista que en el mayorista. (NOGUEIRA JUNIOR, 2019; DAUDELIN; RATTON, 2017; GALENIANOS et al.,
2012; PINOTTI, 2015; LOPEZ, 2015).

Sin embargo, también existe una diferencia en la composicion de los mercados de drogas ilicitas en
funcién de la posicién social que ocupan sus miembros. Quienes conforman un mercado minorista de clase
media, por ejemplo, tienen los medios para funcionar de manera "cerrada y cubierta”, algo a lo que las clases
mas pobres de este mercado no tienen tanto acceso (DAUDELIN; RATTON, 2017). Segun los autores, cuando son
sorprendidos por acciones policiales, el trato dispensado a este publico mas acomodado es diferente del que
experimenta el publico cotidiano del sistema judicial. En este sentido, las diferentes actuaciones de los policias
y agentes del sistema de justicia en los diferentes mercados tienen diferentes impactos en los grupos sociales
que conforman esta economia (AZEVEDO, 2005; GRILLO, 2008; DAUDELIN; RATTON, 2017). Los "traficantes” del
mercado minorista de los barrios pobres son castigados severamente por la justicia, que acaban encarcelando
a "pequenos comerciantes de drogas no violentos, invariablemente, residentes de zonas pobres urbanas”. (MAL-
VASI, 2013, p. 689).

La actuacion policial y lo que se lleva al sistema de justicia criminal (trafico minorista) ocultan el fun-
cionamiento de la economia de la droga (JESUS, 2020), que involucra a diversos actores sociales, entre ellos
empresarios, politicos, agentes publicos etc.%. El mercado de las drogas ilicitas corresponde, por tanto, a una red

54 Existe una amplia literatura en el campo de las ciencias sociales brasilena que aborda el tema de las organizaciones criminales forma-
das en las carceles, ver: Adorno e Salla (2007), Biondi (2010), Biondi e Marques (2010), Dias (2011; 2013), Zaluar (2019), Siqueira e Paiva
(2019), Chies e Rivero (2019), Feltran (2018), Manso e Dias (2018), entre otros.

% Un estudio de Angelina Peralva, Jacqueline Sinhoretto y Fernanda de Almeida Gallo (2010, 2012) describe, a partir del andlisis del Infor-
me de la CPI del Narcotréafico, las dinamicas econémicas movilizadas por el trafico y la red involucrando diversos sectores de la sociedad.
De empresarios y politicos a funcionarios del Estado y comerciantes. Es decir, una red de conexiones que involucra mas que apenas al
pequeio vendedor, generalmente conocido como “el traficante” y objetivo de la represion policial. Involucra personas que raramente son
procesadas por el sistema de justicia criminal por acusacion de trafico. Ver también: Gallo (2012), Sinhoretto (2014), Gallo (2014).
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de conexiones que va mas alla del pequefio vendedor minorista, al que se suele denominar "traficante”" y que es
objeto de la accion policial, pero que también implica a personas que rara vez son perseguidas por el sistema de
justicia penal por cargos de trafico (PERALVA et al., 2010; 2012). La focalizacién en lo minorista lleva al sistema
de justicia a un grupo con un perfil especifico y marginado, cuya detencién tiene poco o ningun impacto en el
funcionamiento del mercado ilicito de drogas. Esta selectividad demuestra que la criminalizacion de las drogas
esta histéricamente asociada a la discriminacion de las poblaciones pobres y negras.

Segun la investigacion del NEV-USP (2011), el perfil de las personas presas por trafi-
co de drogas esta compuesto por jovenes (el 75,6% de los presos tenian entre 18 y 29
afos), con hasta el primer grado completado (80%), que ejercian actividades labora-
les precarias e informales (62,17%) y que dependian de los servicios de la Defensoria
del Pueblo para su defensa (84%) (JESUS et al., 2011). Estos datos corroboran los de
otras investigaciones sobre el perfil de las personas detenidas por cargos de trafico

de drogas®®.

Como sefialan Luciana Boiteux y Ela Wiecko (2009), la legislacion no ha sido eficaz para alcanzar ni a
los grandes traficantes de drogas, ni a aquellos que son vendedores de clase media, ya que la selectividad del
sistema de justicia penal y seguridad publica recae sobre los pequefios traficantes de drogas®’. El sistema de
justicia, tanto penal como juvenil, llega asi a los consumidores, o a los pequefios y medianos traficantes, "que
no gozan de un sistema privado de proteccion e inmunidad frente a la accion de la Justicia”(ADORNO, 1998,
p.38)%. Por tanto, no consigue frenar tanto la produccién y distribucién de drogas como las formas de violencia
incrustadas en este mercado.

Las politicas prohibicionistas de lucha contra las drogas, basadas en la represion policial, especial-
mente militarizada, se han replanteado en los ultimos afos. La Comisién Latinoamericana sobre Drogas y
Democracia® y la Comision Global de Politicas de Drogas® evaltian que la politica implementada en los paises
de la region son una "guerra’. No sélo eso, se reconoce que la politica de lucha contra las drogas ha gene-

% Ver: Carlos (2012, 2015), Campos (2015), Toledo et al (2017), Paiva, (2019), entre otros.

57 Los actores del sistema de justicia tampoco tendran acceso a los casos en que hubo “aciertos” y todo aquello que es movilizado por
esos agentes en la economia criminal de las drogas (TEIXEIRA, 2012).

8 De hecho, raramente llega al sistema de justicia criminal algun “grande traficante”. De acuerdo con la investigacion del NEV/USP (JESUS
etal., 2011)

% Ver documento producido por la Comisidn Latino-Americana sobre Drogas y Democracia. Disponible en: http://www.globalcommis-
sionondrugs.org/wp-content/uploads/2016/07/drugs-and-democracy_book_PT.pdf. Consultado en 16 de julio de 2021.

80 Ver documento producido por la Comision Global de Politicas sobre Drogas. Disponible en: http://www.globalcommissionondrugs. org/.
Consultado en 16 de julio de 2021.

1 El enfoque de una politica de guerra contra las drogas fue iniciado por el presidente Richard Nixon en 1971 como una estrategia propa-
gada por todo el mundo. Sobre este tema,ver: Adorno e Pedroso (2002), Karam (2009), Herz (2002), Pereira (2009), Jojarth (2009), Rosa del
Olmo (1990), Carvalho (2013), Batista (2003a, 2003b), Santos (2004), entre otros.
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rado consecuencias devastadoras para todo el mundo®2. Actualmente varios paises han revisado sus leyes y
politicas de control de drogas®, problematizando aquellas que todavia se guian por la linea prohibicionista y de
combate represivo.

El debate sobre politicas de drogas® en Brasil abarca multiples ambitos, desde el académico, hasta el
politico, el juridico y el mediatico. Esto se debe a que no se trata de una Unica causa o consecuencia, sino mul-
tifacética. Algunos defienden un mayor recrudecimiento de la ley existente, otros discuten la despenalizacion
y la posible reglamentacion de algunas drogas, o incluso de todas ellas. Sin embargo, a partir de las indicacio-
nes producidas con base a la evidencia cientifica, es posible ver que esta politica ha generado consecuencias
nefastas y que no contribuyen a reducir el comercio de dichas sustancias. Un ejemplo de ello es el perfil del
preso y del adolescente privado de libertad hoy en Brasil: es hombre, joven, negro, sin estudios y habitan en las
periferias de los grandes y medianos centros urbanos brasilefios (SISDEPEN, 2021; SINASE, 2019)%.

Aunque adultos y adolescentes del sexo masculino son la mayoria de la poblacion detenida en Brasil,
las investigaciones muestran que el nimero de mujeres y adolescentes en esta misma condicion ha aumenta-
do significativamente en los ultimos afios, principalmente debido a la politica de lucha contra las drogas. Segun
datos de Infopen (2019)¢, el niumero de mujeres presas aumenté aproximadamente 675% de 2000 a 2017. Los
ndmeros representan un crecimiento en la tasa de encarcelamiento femenino 5,4 veces mayor que los datos de
2000. Ademas, segun los datos, el 64% de ellas estaban presas por trafico de drogas. Segun datos del Levan-
tamiento del Sinase (2019), la infraccion analoga al trafico de drogas tiene un mayor porcentaje en el género
femenino. Importantes investigaciones muestran el contexto de privacion de libertad al que son sometidas
estas adolescentes, revelando la necesidad de una mirada especifica sobre la detenciéon de adolescentes por
una infraccion analoga al trafico de drogas (ARRUDA, 2011; DINIZ, 2017).

62 Segun el informe de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), tanto el cultivo como la produccion de dro-
gas han alcanzado maximos histdricos, lo que demuestra la ineficacia de las politicas represivas de combate al comercio de sustancias
ilicitas adoptadas como medidas de contencidon del trafico, que sélo se han traducido en un aumento del encarcelamiento y en la difusion
de politicas de exterminio. Ver World Drug Report 2019, disponible en: https://wdr.unodc.org/wdr2020/index.html. Consultado en 16 de
julio de 2021.

% En los Estados Unidos, por ejemplo, fueron un hito en los cambios en las politicas de drogas adoptadas por varios estados nortea-
mericanos, entre ellos la propia capital del pais (Washington D.C.), que ya permite la produccion y venta de marihuana para uso adulto.
Veinte de los cincuenta estados norteamericanos ya aprueban la produccion, la venta y el uso del cannabis con fines medicinales. Para
mas detalles sobre el escenario de la legalizacion, ver https://www.esquire.com/lifestyle/a21719186/ all-states-that-legalized-weed-
in-us/. Consultado en 16 jul. 2021. Lo mismo ha ocurrido en Uruguay desde 2013 y en Canada desde 2018. En Portugal, la Ley Federal
N° 30/2000 despenalizo el consumo de todas las drogas, estableciendo una cantidad minima para el consumo individual medio durante
un periodo de 10 dias. Portugal tiene los niveles de consumo de drogas ligeramente por debajo de la media de los paises de Europa
(Quintas, 2014, p.73).

5 La legislacion define las drogas como “las sustancias o los productos capaces de causar dependencia, segun lo especificado por la ley
o que figuran en listas actualizadas periédicamente por el Poder Ejecutivo de la Unién" (BRASIL, 2006).

% Disponible en: https://www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen. Consultado en 16 de julio de 2021.

% Informe de Informaciones Penitenciarias — Infopen, 2019. Disponible en: http://antigo.depen.gov.br/DEPEN/depen/ sisdepen/infopen.
Consultado en 16 de julio de 2021.
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2.2. ;Cuanto cuesta la criminalizacion de los(as) jovenes en el
mercado de las drogas ilicitas?

La politica de enfrentamiento a las drogas, centrada en la represion del comercio minorista, tiene tam-
bién un coste muy elevado para los fondos publicos y poca efectividad en la lucha contra el comercio de estas
sustancias. Una investigacion realizada por el Centro de Estudios en Seguridad y Ciudadania (Centro de Estudos
de Seguranca e Cidadania — CESEC) muestra que, solo en 2017, Sdo Paulo y Rio de Janeiro gastaron cerca de
RS 5,2 billones en este combate, cuyo foco es el comercio minorista de drogas ilicitas en las favelas y periferias
(CESEC, 2021). El estudio se refiere exclusivamente a los gastos de las instituciones estatales, sin contar los
gastos de la Uniéon y de las instituciones municipales en la lucha contra las drogas. Segun la investigacion, los
recursos destinados a la lucha contra las drogas podrian invertirse en otras areas, como en las redes de cuida-
do de los usuarios(as) dependientes (CESEC, 2021).

Los costes sociales de la politica de enfrentamiento a las drogas son también enormes, especialmente
en relacion con la poblacion joven, pobre y negra. Segun el Anuario Brasileiio de Seguridad Publica (Anudrio
Brasileiro de Seguranga Publica) (2021)%7, 78,9% de las personas muertas en Brasil por intervenciones policiales,
justificadas principalmente por la lucha contra las drogas y la delincuencia, eran negras. En Rio de Janeiro, los
negros y pardos fueron casi el 80% de los muertos en acciones policiales en 2019, segun el Instituto de Segu-
ridad Publica (Instituto de Seguranga Publica — ISP-RJ)®. Los datos del Atlas de Violencia (2020)%° muestran
que hubo una alta preponderancia de jovenes entre las victimas de asesinatos ocurridos en la década de 2008
a 2018. En total, 30.873 jovenes de entre 15y 29 afios fueron asesinados en este periodo, una cantidad equiva-
lente al 53,3% de los registros. En la década analizada, se produjo un aumento del 13,3% en el nimero total de
casos de jovenes asesinados. Los homicidios fueron la principal causa de muerte de la juventud masculina, re-
presentando el 55,6% de las muertes de jovenes entre 15y 19 afios; el 52,3% entre el grupo de 20 a 24 afios; y el
43,7% entre el grupo de 25 e 29 aiios. El Monitor de Violencia (Monitor da Violéncia) de 20217° también muestra
datos similares a los estudios citados: el 78% de los muertos en intervenciones policiales en 2020 eran negros.
Cabe destacar que en el reciente Anuario Brasilefio de Seguridad Publica, publicado el 15 de julio de 2021, los
datos son inequivocos al mostrar que, ademas del aumento del 0,3% en el nimero de muertes en intervenciones
policiales entre 2019y 2020 (afo en el que Brasil se detuvo por la pandemia causada por el virus SARS-COV-2),
el 98,4% eran del género masculino, el 76,2% de las victimas eran adolescentes y jovenes entre 12y 29 afios y
el 78,9% eran negros y pardos.

7 Para saber mas: https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2021/07/infografico-2020-v6.pdf. Consultado en 16 jul. 2021.

% Los informes de datos del Instituto de Seguridad Publica de Rio de Janeiro estan disponibles en: http://arquivos.proderj.rj.gov.br/
isp_imagens/Uploads/SegurancaemNumeros2019.pdf. Consultado en 16 de julio de 2021.

% Disponible en: https://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/download/24/atlas-da-violencia-2020. Consultado en 16 de julio de 2021.

00 levantamiento fue realizado por el G1, em asociacion con el Férum Brasileno de Seguridad Publicay el Nucleo de Estudios de la Violen-
cia de la USP, con base en los enfrentamientos con civiles o lesiones no naturales con intencionalidad involucrando policias en actividad.
Disponible en: https://nev.prp.usp.br/projetos/projetos-especiais/monitor-da-violencia/
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Es notable, por lo tanto, los diversos costos involucrados no sélo en la politica de enfrentamiento a las
drogas en Brasil, que fomenta una mayor accién ostensivay letal a nivel de la seguridad publica, sino en la vida
de miles de nifios y adolescentes, especialmente aquellos o aquellas que viven en territorios donde las inter-
venciones violentas son practicas recurrentes.
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B ADOLESCENTES EN EL MERCADO DE DROGAS ILICITAS

Es importante ubicar la presente discusién en torno a las caracteristicas de la estructura social brasi-
lefila que corroboran para que el mercado de drogas ilicitas busque sus ganancias diarias en la mano de obra
mas vulnerable. La punta de este mercado esta ocupada por personas que buscan trabajo e ingresos porque
se encuentran en situaciones de pobreza, falta de recursos para su supervivencia y la de sus familias, falta de
acceso a politicas publicas, baja cualificacién profesional o formacion educativa que les dé opciones de pro-
yectos de futuro. Como explica Malvasi, el "[...] trafico es uno de los trabajos mas accesibles para los jovenes
con poca formacion escolar”, ademas de ser "una posibilidad de ganar dinero” (2013, p. 675).

En una sociedad estructuralmente racista como la brasilefa, la poblacién mas afectada por la
desigualdad social ha sido la negra y la parda, especialmente los jévenes. Los estudios etnograficos realizados
en el ambito de las ciencias sociales caracterizan y revelan estos males. En uno de estos estudios, Vera Telles
y Daniel Hirata (2007) narran las trayectorias de un pequefo vendedor de drogas de un barrio periférico de la
ciudad de Sao Paulo. El joven residente de la comunidad necesita equilibrar los negocios ilicitos y los riesgos
que conlleva esta actividad. Puede tener otros trabajos, igualmente precarios e informales, y por la noche tra-
bajar vendiendo drogas o enrollando papeles por drogas” sin que se le considere (o se le vea) comprometido
con actividades delictivas” (TELLES, 2010, p. 40).

El uso de la categoria "traficante” para definirlo no revela su trayectoria, ni sus estrategias de super-
vivencia (TELLES; HIRATA, 2007; PERALVA, 2015). El hecho de ser nombrado "traficante” no lo distingue de la
posicion que ocupa en el mercado de las drogas ilicitas. Su aprehensidn y detencién no puede modificar en
absoluto el funcionamiento de esta economia, ya que serd sustituido inmediatamente por otro. Especialmente
en los casos de acusaciones de trafico de drogas, los adolescentes acaban siendo presentados como "peli-
grosos traficantes” (CESEC, 2021), cuando, en realidad, sélo representan la punta del comercio minorista de
este mercado ilicito — algo que ya habia sido indicado por una investigacion especifica de la década de 1990.
(BATISTA, 1998).

Los adolescentes que se encuentran en estos bordes del mercado de drogas ilicitas, de hecho, con-
forman otro conjunto de trabajadores y trabajadoras que se vinculan a esta actividad laboral para sobrevivir y,
muchas veces, mantener a sus familias (GALDEANO; ALMEIDA, 2018; MALVASI, 2012; 2013; FELTRAN, 2017;
PEREIRA JUNIOR; BERETTA, 2020). El tabu que rodea el tema de las drogas y el enfoque que se le da al pequefio
traficante oscurece esta economia criminal, que funciona y se expande, incluso con toda la represion policial y
la inversion estatal ostensible en este mercado (JESUS, 2020).

Investigaciones realizadas en varios estados de Brasil (NAPOLIAO; MENEZES; LYRA, 2020; GALDEANO;
ALMEIDA, 2018; RODRIGUES; RIBEIRO; FRAGA, 2017; WILLADINO; NASCIMENTO; SOUZA E SILVA, 2018) co-
rroboran el informe de Telles e Hirata (2007) y seialan que los adolescentes implicados en el mercado de las
drogas ilicitas, especialmente los que trabajan en el comercio minorista y son mas objetivo de las acciones
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policiales, estan, en su mayoria, en situacién de vulnerabilidad, desproteccion e riesgos sociales y personales
que involucran diversas frentes.

Desde el punto de vista familiar, las investigaciones demuestran que estos adolescentes proceden de
familias muy pobres, con bajos niveles de escolarizacion y dificultad para acceder a empleos con una re-
muneracion adecuada. La mayoria de los miembros de la familia trabajan en el mercado informal, prestando
servicios en actividades de construccidn civil, vendiendo mercancias (vendedores ambulantes) o en el servicio
doméstico. Ademas de los ingresos poco estables que las familias pueden garantizar, también esta la exposi-
cion a otras formas de vulnerabilidad: la mayoria de estas familias viven en zonas de alta violencia, por lo que
muchos adolescentes declaran tener un pariente cercano que es victima de violencia mortal.

Galdeano e Almeida (2018), por ejemplo, mostraron como el encarcelamiento impacta la vida de las
familias y de los niflos y nifas en estas areas muy vigilada por la policia y socialmente desprotegidas: la mayo-
ria de los adolescentes involucrados en el mercado de drogas ilicitas tenian padres, madres u otros familiares
arrestados o asesinados, lo que obliga a una reestructuracion de la familia y a nuevas formas de supervivencia,
como unirse a grupos de amigos (hermandades), muchos de los cuales estan involucrados en el comercio de
drogas ilicitas, lo que facilita también la entrada de nuevos miembros. Este escenario también fue sefalado
en la investigacion cualitativa desarrollada en Rio Grande do Sul, en la que los adolescentes son considerados
como la segunda o tercera generacion en conflicto con la ley (CHIES-SANTOS, 2018; CHIES-SANTOS; VINUTO,
2020). Convivir con la violencia y, sobre todo, con las muertes violentas son algunos de los elementos sefala-
dos por la investigacion que impiden la construccion de vinculos con referentes fuera del mundo ilicito e impo-
nen un obstaculo al derecho a una adolescencia sana, con la garantia de los vinculos familiares y comunitarios,
como recomienda la legislacion constitucional e infraconstitucional (BRASIL, 1988, 1990).

Las investigaciones también muestran que la escasez” de oportunidades de trabajo afecta al mismo
adolescente. Ya sea por su bajo nivel educativo, por la escasa oferta de trabajo como jovenes aprendices, o
incluso por la discriminacion que la sociedad muestra hacia los adolescentes de comunidades vulnerables, los
pocos empleos disponibles para este publico son también informales y muy precarios, como ayudar en la cons-
truccion civil’?, en los lavaderos de autos o incluso en la tele-entrega/delivery. En contra del sentido comun, las
investigaciones han demostrado que adolescentes involucrados en la venta de drogas minorista trabajan en
actividades licitas antes de entrar en la venta de drogas y contintan realizando estas actividades después de
entrar en actividades y mercados ilegales. Por ello, algunos investigadores e investigadoras afirman que lo que

" La escasa oferta de empleo que senalan las investigaciones sobre los jovenes en el mercado de las drogas ilicitas se inscribe en un
escenario nacional de precariedad laboral y desigualdades en el acceso al empleo. El diagndstico realizado por la OIT en 2015 sefala que
los jovenes negros tienen tasas de desempleo mas altas que los jovenes blancos, y que esta disparidad ha ido aumentando con los afhos.
Ademas, existe una importante relacion entre el bajo nivel de estudios y el desempleo, lo que demuestra que los jéovenes con menos es-
tudios tienen menos posibilidades de conseguir un empleo. La investigacion también destaca los altos niveles de informalidad entre los
jovenes de 15 a 17 anos. (CORSEUIL; FRANCA, 2015).

2 Estos trabajos también estan incluidos en la lista de las Peores Formas de Trabajo Infantil (OIT, 1999; BRASIL 2008).
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ocurre con los adolescentes que ingresan en el mercado de drogas es una continuacion de la explotaciéon™ de
su mano de obra (FEFFERMAN, 2008; GALDEANO; ALMEIDA, 2018; PEREIRA JUNIOR; BERETTA, 2020), siendo
una de las peores formas de trabajo infantil (BRASIL, 2000; OIT, 1999).

Un punto importante destacado por las investigaciones es la edad a la que los adolescentes se incorporan
al mercado de las drogas ilicitas. Las investigaciones realizadas en Rio de Janeiro muestran que, en promedio, los
adolescentes han ingresado a una edad cada vez mas temprana, con informes que sefialan el ingreso a los 10, 9
e incluso a los 8 afios de edad (DOWDNEY, 2003; FERNANDES; RODRIGUES, 2009). En la entrada de jovenes en el
mercado de las drogas ilicitas también influye el sentimiento de pertenencia a un grupo de iguales (LYRA, 2013).
La investigacion de Dowdney (2003), por ejemplo, mostré que la vinculacion de los adolescentes comienza con las
interacciones diarias con los traficantes en la comunidad. Como los nifios crecen cerca de los puntos de venta de
droga, los traficantes los conocen y acaban pasandoles pequefias tareas. "Pasar el rato” con los traficantes se con-
vierte en una forma de seleccion, creando confianza entre el traficante y el nifio antes de insertarlo en la jerarquia de
la economia de la droga. Esta entrada indirecta en el comercio de drogas ilicitas se registro en este estudio a partir
de los 8 afos de edad, entrando en el trafico de drogas de forma mas activa en torno a los 13 afios.

Segun esta literatura, la convivencia con actores del mercado ilicito de drogas hace que los jévenes
vean la venta de drogas minorista como una forma de trabajo normalizada y accesible, especialmente en lu-
gares con fuerte presencia del crimen organizado (RODRIGUES; RIBEIRO; FRAGA, 2017). La investigacion de
Dowdney (2003) destaca como la llegada de la cocaina a las favelas de Rio de Janeiro desempefié un papel
fundamental en la reestructuracion de las facciones, que empezaron a utilizar mas mano de obra infantil debido
a las disputas territoriales. Al examinar la estructura del comercio de drogas ilicitas, la investigacion identifico
que los nifios y niiias son utilizados principalmente en los puestos de menor rango que estan peor pagados y
mas expuestos a los riesgos de enfrentamientos armados, por lo que arriesgan sus vidas.

El comercio minorista de drogas tiene su propia organizacion y diferentes funciones. Como se ha ex-
plicado anteriormente, nifios, nifias y adolescentes se quedan con las funciones mas bajas en la jerarquia del
mercado, refiriéndose a las actividades peligrosas que producen las ganancias mas bajas. Es decir, el traficante
grande, en general, no es el adolescente detenido por la policia en grandes o pequefias operaciones.

De forma general, considerando las diferencias regionales, el comercio minorista de drogas necesita
y proporciona los siguientes cargos: empacador™ (la persona responsable de dividir y empaquetar la droga
para su venta minorista); observador (la persona responsable de alertar el ingreso de policia o rivales); vapor o
vendedor (el que realmente vende al usuario); gerente de la boca (el responsable de supervisar los vendedores
y reportar cualquier problema al dueo); soldado (responsable de la vigilancia de los alrededores de las bocas

3 Los diagndsticos elaborados en el pais indican que los nifos, nifas y adolescentes en situacion de trabajo infantil son mayoritariamente
chicos y residentes de areas urbanas. Muchos de ellos trabajan incluso sin remuneracion, y proceden de familias que no se tienen en cuen-
ta para los programas de transferencia de ingresos, como Bolsa Familia, lo que dificulta aiun mas la eliminacion de las distintas formas de
trabajo infantil (OIT, 2015).

™ Cabe sefalar que, aunque esta actividad conlleva un menor riesgo de interacciones violentas con la policia o los grupos rivales, es peli-
grosa debido a la manipulacion de productos toxicos, actividad que también esta incluida en la lista de las peores formas de trabajo infantil.
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y de la defensa activa de los puntos de venta de droga) y el duefio (la persona que dirige el punto de venta de
droga y emplea a los demas). La nomenclatura de los puestos puede variar en cada estado o ciudad, y puede
haber mas funciones en lugares donde hay una organizacién mas fuerte y centralizada, pero en general estos
son los puestos que se encuentran en el comercio minorista de drogas ilicitas (DOWDNEY, 2003; WILLADINO;
NASCIMENTO; SOUZA E SILVA, 2018).

El trabajo en la boca, puntera o tienda, también permite un rapido ascenso a los puestos que mejor pagan,
hecho que estimula a los adolescentes a permanecer en la actividad. La busqueda de mejores salarios se convierte
en la meta a alcanzar por los adolescentes, que invertirdn su tiempo en crear una buena relacion de confianza con
el duefio, ademas de ponerse a disposicion de mas funciones e incluso actividades mas arriesgadas con el objetivo
de una promocion (DOWDNEY, 2003; FERNANDES; RODRIGUES, 2009). Sin embargo, lo que muestran las investiga-
ciones es que la posibilidad de ascender rapidamente en la jerarquia se deriva de la alta rotacion de los funcionarios
y funcionarias, ya que el riesgo laboral es extremadamente alto y puede dar lugar tanto a aprensiones como a la
muerte™. Por esta razon, las investigaciones también demuestran que gran parte del dinero recibido por trabajar en
el mercado minorista de la droga se gasta rapidamente en articulos de consumo, lo que imposibilita la creacion de
una reserva que permita dejar el comercio de drogas ilicitas y buscar otro trabajo (DOWDNEY 2003; FEFFERMAN,
2008; GALDEA NO; ALMEIDA, 2018; WILLADINO; NASCIMENTO; SOUZA E SILVA, 2018).

Segun una investigacion reciente realizada en Rio de Janeiro (NAPOLIAO; MENEZES; LYRA, 2020), los
adolescentes declaran recibir entre uno y tres salarios minimos al mes, en actividades que exigen una jornada
de 12 horas diarias, al menos seis dias a la semana. La investigacion estima que cada hora trabajada en el
comercio de drogas minorista genera entre R$ 3,20 y RS 9,60, segun el puesto. Independientemente de si el
trabajo en el comercio de drogas minorista busca ayudar a pagar las cuentas del hogar de la familia, "financiar
un vicio", o simplemente garantizar un nivel minimo de consumo comun a los jévenes de esta edad de otras
clases sociales, el hecho es que la remuneracion media en este mercado no es desorbitada, pero sigue siendo
superior ala de los trabajos legales disponibles para este publico, trabajos generalmente informales, peligrosos
y que no permiten la construccion de una carrera profesional a largo plazo.

Ademas, hay que tener en cuenta que la naturaleza de la actividad, que implica una disponibilidad total a
las funciones de proteccidn de la boca y de la comunidad, asi como el riesgo constante de intervencion policial,
hace que trabajar en el trafico ilicito de drogas sea algo mas que un trabajo, ya que no es posible desenten-
derse de él en ningin momento del dia (DOWDNEY 2003). Ademas, dependiendo de como esté estructurada la
economia de la droga en la region, los ninos, ninas y adolescentes que trabajan en el comercio minorista para
una determinada faccion pueden no poder transitar en determinados territorios sin correr el riesgo de sufrir
una muerte violenta™. Asi, los nifos, nifas y adolescentes que trabajan en el trafico ilicito de drogas estan ex-

s Lainvestigacion de Dowdney (2003) muestra cdmo, en Rio de Janeiro, nifios entre 13-14 afios y 15-17 afos tienen un mayor riesgo de
morir por arma de fuego que los adultos.

6 Esta situacion es evidente en el caso de la ciudad de Rio de Janeiro, donde diversos grupos controlan el trafico y por eso hay una intensa
disputa territorial. En estos casos, a los adolescentes y a los residentes en general (incluso a los que no estan involucrados en ninguna
faccion o actividad ilicita) se les impide circular mas alla de las fronteras de la faccion dominante, lo que dificulta el acceso a instituciones
como escuelas y puestos de salud, ademas de perjudicar el derecho basico de ir y venir. Ver Willadino, Nascimento, Souza e Silva (2018).

Manual para el reconocimiento del trafico de drogas como una de las Peores Formas de Trabajo Infantil

69



70

puestos a la violencia de sus superiores, de la policia, de las milicias y de las facciones rivales todo el tiempo,
incluso cuando deciden abandonar esta economia. Esta realidad no depende de la ubicacion: la investigacion
de Galdeano y Almeida (2018), realizada en Sao Paulo, enumeré la violencia armada, los conflictos con la poli-
cia, la exposicion a la violencia constante, la exposicion a los toxicos, asi como un horario de trabajo extenuante
(turnos de 12 horas y disponibilidad total en situaciones de emergencia que hace que la actividad sea practi-
camente constante) como los principales riesgos del trabajo en el mercado de drogas ilicitas para los nifios,
nifas y adolescentes en desarrollo.

La estructura de trabajo y las funciones disponibles para los nifios, nifias y adolescentes en el mercado
de las drogas ilicitas, junto con la falta de trabajo legal, el acceso a la formacion educativa y/o al aprendizaje,
y las bajas condiciones de vida de las familias, dificultan ain mas la salida de los adolescentes de este tipo de
trabajo. Las investigaciones, en general, destacan que el miedo a ser reconocido por los miembros de la fac-
cion rival o incluso por la policia es uno de los principales factores para que los adolescentes no puedan salir
de su propia comunidad y busquen otras formas de trabajo (SOUZA E SILVA; URANI, 2002; FEFFERMAN, 2008;
WILLADINO; NASCIMENTO; y SOUZA E SILVA, 2018).

Tanto el derecho internacional como la legislacion brasilefia reconocen que el "trafico de drogas” es una
de las peores formas de trabajo infantil. Sin embargo, este reconocimiento no se ha reflejado en las politicas
publicas que enfrentan la explotacion de nifos, nifas y adolescentes en el mercado de drogas ilicitas, asi como
en las decisiones judiciales relativas a los adolescentes aprehendidos por la acusaciéon de cometer infraccio-
nes analogas a los delitos previstos en la Ley Federal N° 11.343/2006.

Como citan los estudios descritos y las investigaciones referenciadas en este material, los adolescen-
tes ocupan las posiciones mas vulnerables y subordinadas en la economia criminal de las drogas, y estan mas
expuestos a la violencia y a las privaciones de todo tipo, sobre todo a las excluidas de sus derechos (FELTRAN,
2017). Aun asi, el esfuerzo aqui realizado para contextualizar mejor la interseccion entre la juventud y el merca-
do de las drogas ilicitas ha indicado que hay pocos trabajos que analicen la cuestién del mercado de las drogas
ilicitas y el trabajo infantil como dimensiones del mismo problema.

Como en cualquier otra situacion de trabajo infantil, es innegable que el trabajo precoz interfiere directa
y drasticamente en todas las dimensiones del desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes, ya que afecta a su
salud y desarrollo fisico-bioldgico, compromete su desarrollo emocional y perjudica su desarrollo social (ME-
DEIROS NETO; MARQUES, 2013). Por ultimo, es importante destacar que sin politicas publicas de proteccion
social, de trabajo y de ingresos para las familias y los nifios y niiias - como se indica en el Convenio 182 de la
OIT y en el Estudio General de la OIT realizado por expertos de la OIT presentado en el capitulo 1, las medidas
represivas contra el trafico, incluidas las medidas punitivas adoptadas contra esta poblacion, no seran eficaces
para sacar a los adolescentes del mercado de las drogas ilicitas, ni para acabar con el comercio y el uso de
estas sustancias.
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/Al JUICIO DE DOLESCENTES EN CASOS ANALOGOS A LOS
DELITOS PREVISTOS EN LA LEY FEDERAL N° 11.343/2006

Como se destaca en el capitulo 1 de este manual, la Constitucion Federal de 1988, en su articulo 227, §3°,
inciso V, consagra los principios de excepcionalidad, brevedad y respeto a la condicion peculiar de desarrollo de los
ninos, nifas y adolescentes en los casos en que se disponga la aplicacion de una medida de privacion de libertad.
El encabezado de este articulo establece los derechos a la libertad y a la convivencia familiar y comunitaria como
derechos fundamentales, y deben ser garantizados, con absoluta prioridad, por el Estado, la sociedad y la familia
(BRASIL, 1988). El Estatuto del Nifio y del Adolescente reafirma tales derechos, especialmente en el §2° del art.
122, que establece que “en ninguna hipdtesis se aplicara la internacion, habiendo otra medida adecuada” (BRASIL,
1990a), destacando asi el caracter excepcional de la privacion de libertad de los adolescentes, reiterando el principio
fundamental de la Doctrina de la Proteccion Integral — que ya habia sido establecido por las normas internacionales
de derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes, como se vio en los capitulos 1y 2.

A pesar de todos estos cuidados evocados, sea por la Constitucion Federal, por el ECA y por la normativa
del Sinase, asi como por los tratados internacionales ratificados por Brasil, el tratamiento jurisdiccional de los
casos en que los adolescentes son aprehendidos por acusacion de una infraccion analoga a los delitos previstos
en la Ley Federal N° 11.343/2006 muestra que tales preceptos, muchas veces, no son debidamente observados.
Muchos son los jueces y las juezas que siguen aplicando una medida socioeducativa de detencion en estos
casos, con algunas excepciones™. De acuerdo con la investigacion del Consejo Nacional de Justicia (CNJ) Pano-
rama Nacional: la Ejecucién de las Medidas De justicia Juvenil de Detencién (Panorama Nacional: a Execugdo das
Medidas Socioeducativas de Internagdo) de 2012, los casos considerados analogos a los delitos previstos en la
Ley Federal N° 11.343/2006 configuraron la segunda mayor causa de aplicacion de medida socioeducativa de
internamiento en Brasil, representando el 24% de las detenciones de adolescentes, detras sélo de la infraccion
analoga al robo, con el 36% (BRASIL, 2012). Casos mas graves, como el mencionado en la introduccion de este
trabajo, sefialan que el estado de Sao Paulo, por ejemplo, tiene mas del 50% de adolescentes privados de libertad
por infracciones andlogas al trafico de drogas (BRASIL, 2021).

" Aunque poco frecuentes, ya hay algunas decisiones en Brasil que siguen el entendimiento de que los adolescentes aprehendidos en con-
diciones de trabajo en el mercado de drogas ilicitas estan en una de las peores formas de trabajo infantil, segun el Convenio 182 de la OIT.
Por ejemplo, en una de sus decisiones, el juez asociado Siro Darlan sostiene que el trabajo infantil y el mercado ilegal prosperan en lugares
donde no hay proteccion ni politicas publicas para atender las demandas de los nifios y de la sociedad, y que el Estado es responsable de
este contexto: “Se sabe que los nifos y los adolescentes, especialmente los que se encuentran en situacion de pobreza, acaban entrando
en el mercado laboral de forma temprana. Estudios cualitativos de la Organizacion Internacional del Trabajo, han demostrado que la ex-
plotacion sexual y el trafico de drogas absorben con mayor frecuencia la mano de obra de los adolescentes de las comunidades de Brasil
en situaciones que provocan dafios personales, a menudo irreparables (morales, fisicos, psicoldgicos)". Decision disponible en: //www.
conjur. com.br/dl/iole-vende-droga-nao-comete-ato.pdf. La jueza Karla Aveline de Oliveira también movilizé el Convenio N° 182 de la OIT
para no aceptar la representacion del Ministerio Publico contra el adolescente, haciendo remisiones en linea con lo que se propone en este
manual. Ver en:https://www.migalhas.com.br/quentes/350678/a-vida-e-loka—juiza-inicia-sentenca-de-trafico-de-drogas- com-poema.
Consultado en 8 de agosto de 2021.

Manual para el reconocimiento del trafico de drogas como una de las Peores Formas de Trabajo Infantil



La investigacion realizada por Feitosa y Souza (2018) en 796 sentencias de Tribunales de

Justicia de los Estados y del Distrito Federal y Territorios indica que el 66,1% de estas decisiones
determinaron la aplicacion de la medida de detencidn, revelando que la privacion de libertad repre-
sentaria la principal medida aplicada por el Sistema de Justicia Juvenil en casos analogos a los
delitos previstos en la Ley Federal N° 11.343/2006. Sélo el 7% aplico medidas socioeducativas de
forma abierta, siendo el 5% libertad asistida y el 2% prestacion de servicios a la comunidad (FEITO-
SA; SOUZA, 2018, p. 463).

Ante este escenario, especialmente la aplicacién sistematica de medidas de detencién adoptadas
por la mayoria de los jueces y juezas de primera y segunda instancia en Brasil, especificamente en casos
andlogos a los delitos previstos en la Ley Federal 11.343/2006, la Corte Superior de Justicia (Superior Tri-
bunal de Justica - STJ) emiti6 el Precedente N° 492, publicado el 13 de agosto de 2012, en el que seiiala
que: “La infraccién analoga al trafico de drogas, por si mismo, no tiene por qué dar lugar a la imposicion
de una medida socioeducativa de detencion del adolescente”’8, pues se entiende que dicha conducta no
presenta violencia ni amenaza grave para la persona, lo que imposibilita la aplicacién del inciso | del art.
122 del ECA en estos casos (FERREIRA, 2012).

Ademads, los ministros entendieron que la aplicacion de la medida de detencidn es una decision ex-
trema, y solo puede adoptarse en casos de reiteracion y dentro de las hipotesis previstas por la ley. Como
sefala Ferreira (2012), este Precedente establecié claros limites a la posibilidad de detencion de adoles-
centes por “"delitos andlogos al trafico de drogas". Por lo tanto, el mero argumento de la gravedad abstracta
del trafico o incluso de su “atrocidad” no podia movilizarse para justificar la aplicacion de la medida de
detencion al adolescente.

El balance de la literatura que analiza la jurisprudencia de la justicia juvenil sobre el juicio de ado-
lescentes en casos analogos a los delitos previstos en la Ley Federal N° 11.343/2006 muestra dos datos
sumamente relevantes. El primero es que, a pesar del Precedente N° 492 del STJ, los jueces y juezas
contindan aplicando la medida de internacidn en los casos de adolescentes aprehendidos en situaciones
consideradas analogas a los delitos previstos en la Ley Federal N° 11.343/2006 (FEITOSA; SOUZA, 2018;
MORO, 2013; FERREIRA, 2012; NEIVA, 2019; RODRIGUES; FRAGA, 2020, FANFA; QUARESMA JUNIOR, 2017;

8 Precedente 492, TERCEIRA SECAOQ, juzgado en: 08 ago. 2012, Dje 13 ago. 2012.
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CORNELIUS, 2014; CORCIOLI FILHO, 2018; ROCHA, 2013)™. La segunda es que en practicamente ninguno de
estos estudios se menciona el Convenio N° 182 de la OIT, es decir, ninguna de las decisiones investigadas mo-
vilizé tal Convencién para definir la actividad de los adolescentes en el comercio ilicito de drogas no sélo como
una forma de trabajo, sino como una de las peores formas de trabajo infantil.

Las investigaciones aportan algunos datos relevantes para que sean deconstruidas las ideas precon-
cebidas en el medio juridico que imponen barreras a la adopcion de la perspectiva del “trafico de drogas”" como
una de las peores formas de trabajo infantil. Antes de profundizar en esta cuestién, es necesario, en primer
lugar, presentar el diagndstico encontrado en estas producciones sobre la jurisprudencia de las decisiones
relacionadas con los casos analogos a los delitos de la Ley Federal 11.343/2006.

4.1. Diagnostico general aportado por las investigaciones

Segun la investigacion de Feitosa y Souza (2018), estas decisiones movilizan discursos sobre el com-
bate a la "Guerra contra las Drogas", combinada con la "Doctrina Menorista"®. Un diagndstico similar en-
contrado en otras investigaciones, destacaron que las decisiones presentan criterios subjetivos con poco
fundamento juridico, especialmente en relacion con el art. 122 del Estatuto del Nifio y del Adolescente (NEIVA,
2019; CORCIOLI FILHO, 2018; RODRIGUES; FRAGA, 2020; FANFA; QUARESMA JUNIOR, 2017; CORNELIUS,
2074; ROCHA, 2013; FERREIRA, 2012). Este escenario es ilustrado por los datos presentados por Feitosa
y Souza (2018, p. 463-464), que muestran que en el 54% de las decisiones analizadas en su investigacion,
los jueces aplicaron la medida de detencidn sin hacer referencia a ninguno de los items del art.122 del ECA.
Estas investigaciones revelan que parece existir hoy en Brasil un escenario de decisiones con intensa mo-
vilizacién de argumentos extrajuridicos que indican la aplicacion de la medida socioeducativa de detencién
mas alla de su premisa legal de excepcionalidad.

Sin embargo, esta conclusion no es reciente. La investigacion de Minahim e Sposato (2011)®, realizada
hace una década, ya indicaba un escenario semejante: "A simple vista, se observa que la medida de internacién

™ La investigacion de Feitosa y Souza (2018) se realizé con base en el andlisis de la jurisprudencia de los 26 Tribunales de Justicia de
los estados y del Tribunal de Justicia del Distrito Federal y Territorios en decisiones referidas a casos analogos al trafico de drogas en el
periodo de enero de 2012 a diciembre de 2014; la de Corcioli Filho (2018) se realizé en el Tribunal de Justicia de Sao Paulo en decisiones
referidas a casos analogos al trafico de drogas en el periodo de mayo de 2015 a mayo de 2016; el de Rodrigues y Fraga (2020) se realiz6 en
los procesos del Tribunal Regional de la Infancia y la Juventud de Petrolina, ciudad del estado de Pernambuco, referido a casos analogos
al trafico de drogas en el periodo 2011-2014; y la de Fanfa y Quaresma Junior (2017) en el Tribunal de Justicia de Rio Grande do Sul en
decisiones referidas a casos analogos al tréafico de drogas, en el periodo de enero de 2015 a abril de 2017, la de Cornelius (2014) se realiz6
en lajurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia (STJ) y del Tribunal de Justicia de Rio Grande do Sul (TJRS) referida a casos analogos
al trafico de drogas en el periodo de enero de 2012 a diciembre de 2013.

80 Codigo de Menores de 1927 y Cddigo de Menores de 1979.

8 Investigacion realizada en jurisprudencias de la infancia y juventud en los Tribunales de Justicia de los estados, en el periodo de enero
de 2008 a julio de 2009.
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se impone sistematicamente con escaso fundamento legal, y en no pocos casos sin la debida consideracién de
los requisitos legales exigidos por el Estatuto del Nifio y del Adolescente” (MINAHIM; SPOSATO, 2011, p. 278).

A partir de estos estudios, basados en levantamientos jurisprudenciales, se observa que una parte im-
portante del apoyo a las decisiones de los jueces y juezas sobre la aplicacién de las medidas socioeducativas
de detencion en los casos en que los adolescentes son aprehendidos por situaciones analogas a los delitos de
la Ley Federal 11.343/2006 no se ajusta a las normas legales.

Ante este escenario, es fundamental que este manual indique los fundamentos que frecuentemente se
encuentran en estas decisiones, buscando asi contribuir al establecimiento de pardmetros alineados con la
legislacion nacional y la realidad social brasilefia que garanticen a la magistratura argumentos de confiabilidad
juridica y socioldgica que impulsen la toma de decisiones de los magistrados y magistradas sobre el tema.

4.1.1. Argumentos de la “Guerra contra las drogas”

Las investigaciones demuestran que el argumento utilizado recurrentemente en las decisiones que
aplican la medida de detencion a los casos de adolescentes aprehendidos en situaciones analogas a los deli-
tos previstos en la Ley Federal N° 11. 343/2006, independientemente de verificarse o no la reiteracién de esta
conducta, se refieren al discurso de la "guerra contra las drogas”, con argumentos como “la gravedad abstracta
del delito de trafico”, o de "la reprobabilidad social del trafico”, o de “la proteccion de la sociedad y del orden
publico” y de la “atrocidad” del trafico. (FEITOSA; SOUZA, 2018, p.453).

Al considerarse el “trafico” un delito atroz??, los estudios de la jurisprudencia indicados en algunas deci-
siones argumentan que la “mejor medida para el(la) adolescente y para la sociedad" seria la aplicacion de una
medida considerada “ejemplar”". Ademas de movilizar el argumento del trafico de drogas como delito atroz, en
las sentencias se hicieron menciones al “orden publico" y a la “proteccion de la sociedad" para justificar la apli-
cacion de la medida de detencion, un razonamiento que no se sustenta en el art. 122 del ECA (FEITOSA; SOUZA,
2018, p. 465), tal y como avalo el Precedente N° 492, publicado el 13 de agosto de 2012. Es importante seialar
que la adopcion de este argumento implica una ampliacién interpretativa del alcance del art. 122, como se ve
en el extracto de esta decision: “no parece razonable, ni proporcional, interpretar literalmente las disposiciones
del articulo 122, del Estatuto del Nifio y del Adolescente, excluyendo del ambito de aplicacion de la norma los
delitos de extrema gravedad que requieren una pronta intervencion estatal”". (CORCIOLI, 2018, p. 356).

Segun la investigacion de Feitosa y Souza (2018), en cerca del 41% de las sentencias analizadas, el
argumento presentado en la decisién se basa en la gravedad abstracta del trafico para aplicar la medida so-

cioeducativa de detencion, lo que esta en desacuerdo, por lo tanto, con el Precedente Vinculante N° 718 de la

82 | ey de delitos atroces (BRASIL, 1990b)
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Suprema Corte, que establece que "la opinidn del juez sobre la gravedad abstracta del delito no constituye una
motivacion adecuada para la imposicion de un régimen mas severo que el permitido de acuerdo con la pena
impuesta". (STF, 2018)%.

En este sentido, como concluye Feitosa y Souza (2018)

Efectivamente, frente al adolescente acusado de una infraccion analoga al trafico
de drogas, es evidente la construccién de un discurso arbitrario y retributivo, capaz
de vaciar el paradigma de la Doctrina de la Proteccion Integral para consolidar una
auténtica practica de hiperencarcelamiento actualmente en Brasil (FEITOSA; SOUZA,
2018, p. 471).

Al movilizar los discursos de la "Guerra contra las Drogas”, las investigaciones indican que las autorida-
des judiciales adoptan argumentos poco fundamentados sobre el tema de esta economia criminal, reduciendo
una realidad compleja a una gravedad abstracta que subyace a las consecuencias de aplicar medidas extremas
alos adolescentes, como es el caso de la privacion de libertad, al elegir la internacion como la medida mas ade-
cuada, en lugar de adoptar aquellas de proteccion, como recomiendan los tratados internacionales de derechos
humanos y las normas nacionales, o incluso medidas socioeducativas en el medio abierto — en el mejor interés
del adolescente.

Sin duda, las investigaciones mencionadas revelan diagndsticos que son fundamentales para entender la
forma cémo los actores del sistema de justicia juvenil vienen decidiendo en relacion a los adolescentes aprehen-
didos y juzgados por casos andlogos a los delitos previstos en la Ley Federal N° 11.343/2006. Por lo tanto, es
necesario buscar otras formas de tratar esta cuestion y que estén alineadas con los compromisos internacionales
asumidos por Brasil, como en el ejemplo del enfrentamiento del trabajo infantil y sus formas de explotacion.

4.1.2. Argumentos de la doctrina menorista

Las decisiones que remiten al discurso de la doctrina aun apegada a preceptos “menoristas”, es decir,
basados en instrumentos anteriores al Estatuto del Nifio y del Adolescente, movilizan argumentos que tienden
a ubicar la medida de internacion como la mas adecuada para el adolescente, con una fundamentacion que se
basa en la idea de que la referida medida revierte en un caracter protector, presentando una "flexibilizacién del
rol taxativo del art. 122 del ECA". El hecho a destacar es que esta vision abre brechas para la aplicacién de la
medida de detencion (FEITOSA; SOUZA, 2018, p. 453) de una manera que ignora los principios constitucionales

8 Precedente Vinculante N° 718. Disponible en: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2545.
Consultado en 8 de agosto de 2021.

Manual para el reconocimiento del trafico de drogas como una de las Peores Formas de Trabajo Infantil



de excepcionalidad y respeto a la condicion peculiar de la persona en desarrollo®, una vez que oculta el hecho
de que dicha medida requiera la privacion de libertad del adolescente en una unidad que puede presentar pési-
mas condiciones de habitabilidad, estructura y/o estar sobrepoblada®.

Existe, en este argumento, la idea de que la medida de detencidon en casos analogos a los delitos previs-
tos en la Ley Federal N° 11.343/2006 que involucran al adolescentes seria una forma de protegerlo del trafico,
o de la calle, o de la convivencia “con el delito”, o de la “familia desestructurada”, o de la pobreza; en fin, tal
medida de privacién de libertad es vista como una forma de garantizar una lista de derechos negados hasta
entonces. En este sentido, la medida se concibe casi como un “programa de rehabilitacion", desconociendo los
limites para la intervencion del poder estatal en la vida del adolescente (CORCIOLI, 2018, p. 354). Como destaca
Corcioli (2018), la movilizacion de estos argumentos abre el camino "a todas y cada una de las interpretaciones
ampliativas de las hipétesis de intervencion sobre la libertad del adolescente”. (2018, p. 355).

Las investigaciones indican que el uso recurrente de estos argumentos por parte de los actores del sis-
tema de justicia juvenil no se sustenta en la realidad y en las normas, ya que el retiro del adolescente no tiene
ninguin impacto en el funcionamiento del mercado de drogas, ni reduce el nimero de consumidores, sélo per-
judica al adolescente y permite que otros jovenes sean reclutados para sustituir al que esta privado de libertad
(ROCHA, 2013; SOARES, 1998).

Considerando que este adolescente se encuentra en una de las peores formas de trabajo infantil,
corresponde al Estado promover no un castigo disfrazado de derechos y proteccion, sino medidas de protec-
cidn incisivas y adecuadas, con insercion en las politicas sociales, el trabajo digno, la educacién de calidad, el
ocio y la cultura. En definitiva, una lista de derechos a los que este joven pueden acceder fuera de las unidades
de detencion juvenil, no necesitando que su libertad sea suprimida para insertarse en esta gramatica de los
derechos humanos.

Considerando que el trafico de drogas corresponde a una de las peores formas de
trabajo infantil, se sugiere que no se aplique la medida socioeducativa de deten-
cion, sino medidas de proteccion que no sdlo ayuden a este adolescente en parti-
cular, sino que contribuyan al escenario mas amplio de erradicacién de las peores
formas de trabajo infantil, de acuerdo con los tratados internacionales ratificados
por Brasil (OIT, 1999).

8 Art. 227, §3°,inc. V da CF/88.

8 Como sefalan los informes del Mecanismo Nacional de Prevenciéon y Combate a la Tortura (Mecanismo Nacional de Prevencéo e
Combate a Tortura) (https://mnpctbrasil.wordpress. com/relatorios/), del Mecanismo Estatal de Prevencion y Combate a la Tortura de Rio
de Janeiro (http://mecanismorj.com.br/relatorios/), y la investigacion del Consejo Nacional de Justicio "Panorama Nacional: Ejecucion
de Medidas Socioeducativas de Detencion” del Programa Justicia al Joven (2012), disponible en: https://www.cnj.jus.br/wp-content/
uploads/2011/02/panorama_nacional_doj_web.pdf, ademas de lo expuesto en el Informe de Evaluacion del Sinase(2021). Consultado en
8 de ago. 2021.
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4.2. Unidades de detencion juvenil

La aplicacién de la medida de detencion en Brasil implica hoy el reconocimiento de la ubicacion de los adoles-
centes en lugares, la mayoria de las veces, inapropiados para una mejor y adecuada asistencia a estos nifos y nifias,
que necesitarian una serie de otras medidas, especialmente de proteccion, para salir del mercado de drogas ilicitas.

Segun los informes de las organizaciones de la sociedad civil y de los érganos del poder publico que realizan
inspecciones en estas unidades, éstas presentan problemas estructurales, como instalaciones insalubres y sobrepo-
bladas, a menudo similares a las prisiones, y la practica frecuente de agresiones fisicas, abuso sexual y de tortura, no
siendo, por lo tanto, un lugar seguro como deberia ser. El hecho es que Brasil ha respondido por numerosos casos de
violaciones de derechos en espacios de privacion de libertad de adolescentes en el Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos®, ademas de denuncias cotidianas realizadas por organizaciones de derechos humanos (JESUS et al,
2020; DUARTE, 2021), lo que revela un escenario preocupante que requiere politicas articuladas y la participacion de
todos los actores del sistema de proteccion que defiende el Estatuto del Nifio y del Adolescente, integrado también por
el poder judicial.

Brasil tiene graves problemas en sus sistemas de privacion de libertad. En la sentencia de la Accion de Alega-
cion de Incumplimiento de Precepto Fundamental (Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF) N°©
347, la Suprema Corte (STF) reconocio, en 2015, el “estado de cosas inconstitucional” de las carceles brasilefias. En
aquella ocasion, los Ministros y Ministras de la Suprema Corte asumieron que la “insoportable y permanente violacion
de los derechos fundamentales requeria una intervencion estructural y presupuestaria del Poder Judicial". Varios in-
formes de inspeccion de instituciones publicas y de la sociedad civil, asi como del Mecanismo Nacional de Prevencion
y Combate a la Tortura (Mecanismo Nacional de Prevengdo e Combate a Tortura — MNPCT), senalaron estos problemas
hace tiempo- como ya se ha indicado.

En el sistema socioeducativo, sin embargo, este panorama no es diferente. Los centros educacionales de de-
tencion juvenil presentan, en gran parte, un cuadro generalizado de quiebra, sobrepoblacion y condiciones estruc-
turales que configuran un trato cruel y degradante a los adolescentes privados de libertad. Esto genera una serie de
violaciones de derechos, incluyendo el impedimento ilegal, sobre todo porque son personas en desarrollo que, cons-
titucionalmente, deberian tener sus derechos garantizados con absoluta prioridad y proteccién integral por parte del
Estado, la familia y la sociedad.

8 En 2017, Brasil recibid la visita de la Relatora sobre los Derechos del Nifio y del Adolescente y del Relator de Pais de la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos para supervisar el funcionamiento del Sistema Nacional de Atencidon Socioeducativa (Sinase). En el
informe de conclusidn de la visita, se sefialaron numerosas violaciones de derechos en las unidades de detencidn juvenil visitadas: (https://
www. Oas.org/pt/cidh/prensa/notas/2017/2092.asp). Ademas, destacd que Brasil responde a una serie de denuncias en el sistema inte-
ramericano de derechos humanos, entre ellas medidas cautelares que estan bajo monitoreo de cumplimiento por parte de la Comision: la
Resolucién 71/2015 de la CIDH "Adolescentes privados de libertad en unidades de atencion socioeducativa de detencion juvenil masculina
en el estado de Ceard", disponible en https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/2015/MC60-15-PT.pdf; e a Resoluciéon 43/2016 CIDH
Medida Cautelar N° 302-15 “Asunto adolescentes privados de libertad en el Centro de Atencién De justicia juvenil del Adolescente (CASA)
Cedro del estado de San Pablo respecto de Brasil", disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/2016/MC302-15-ES.pdf.
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Cabe resaltar, em este contexto de sobrepoblacion, que en agosto de 2020, en el juicio del HC 143.988%, el
ministro Gilmar Mendes, en su voto, indic6 que el estado de cosas inconstitucional de las prisiones podria ser extendido
para la justicia juvenil. En este sentido, al adoptar la teoria del numerus clausus, los Ministros y la Ministra pertenecien-
tes ala 22 Sala de la Corte, afirmaron que jueces y juezas deben (i) adoptar un limite para la capacidad de las unidades,
después del cual seria necesario liberar a un adolescente detenido para admitir nuevas detenciones; (ii) reevaluar los
casos en los que los adolescentes fueron detenidos por infracciones sin violacion o amenaza grave, aun cuando haya
reincidencia; v, (iii) trasladar a los adolescentes a unidades que no superen el limite de la capacidad prevista del es-
tablecimiento 8 — siempre que la nueva unidad esté cerca del lugar donde vive la familia del joven — en garantia del
derecho fundamental a la convivencia familiar y comunitaria establecido en la Constitucion de la Republica de 1988.

Esta decision fue muy importante y tuvo un impacto considerable, con el vaciado de las unidades que funcio-
naban por encima de su capacidad®. Este tipo de decisién muestra lo fundamental que es la actuacion del Poder Judi-
cial para que se cumplan los principios fundamentales establecidos en la Constitucién Federal de 1988, en el Estatuto
del Nifio y del Adolescente y en todos los tratados internacionales que tratan de los derechos humanos de nifios, nifias
y adolescentes.

En el momento de la histérica decision dictada por la Suprema Corte (2020), nueve estados brasilefios tenian
unidades de detencidn juvenil que funcionaban por encima de su capacidad. Fueron Acre (153% de ocupacion); Bahia
(146%); Ceara (112%); Espirito Santo (127%); Minas Gerais (115%); Pernambuco (121%); Rio de Janeiro (175%); Rio
Grande do Sul (150%); y Sergipe (183%)%. El Consejo Nacional del Ministerio Publico (CNMP) ya habia sefialado este
escenario en una encuesta realizada en 2019 (BRASIL, 2019). Pernambuco, por ejemplo, operé con un indice de capa-
cidad del 209,3%, mientras que Acre lo hizo con un 193% y, asimismo, Rio de Janeiro con un total del 160% por encima
de la capacidad maxima. Ejemplos mas extremos son los estados de Maranhao (458,9%) y Mato Grosso do Sul (354%).

El hacinamiento, por lo tanto, se configura como una grave violacién de los derechos fundamentales. Y es que,
ademas de vaciar el caracter socioeducativo de las medidas privativas de libertad, todos los demas derechos — como
la salud, la educacién y la convivencia familiar y comunitaria — se ven imposibilitados por la incapacidad material y de
recursos humanos de las unidades. La socioeducacion no puede hacerse en unidades superpobladas.

87 Entendimiento presente en el voto del Ministro Gilmar: El Ministro Gilmar Mendes, manifest6 en su voto el entendimiento de que “(...) sin
duda, tal estado de cosas inconstitucional, descrito en relacion con el sistema penitenciario brasilefio en general, también se puede verificar
en varios lugares de detencion de adolescentes” (STF, 2020, p. 58).

8 Es importante destacar aqui la Resolucion N° 367/2021, que proporciona directrices y normas generales para la creacion de la Central
de Gestion de Vacantes del Sistema Estatal de Atencion Socioeducativa, en el &mbito del Poder Judicial. Es una iniciativa del CNJ para
operativizar el HC 143.988 y calificar la gestion de las vacantes en el Sistema Estatal de Asistencia De justicia juvenil.

8 Otra medida importante que contribuye al vaciado de las unidades socioeducativas fue la Recomendacion CNJ N° 62/2020 que re-
comendo a los Tribunales y magistrados la adopcion de medidas preventivas a la propagacion de la infeccion por el nuevo coronavirus
- Covid-19 en el ambito de los sistemas de justicia penal y socioeducativa. Se destaca el art. 2° de la recomendacion que impone la im-
portancia de los magistrados competentes para la fase de conocimiento en la verificacion de infracciones en los Tribunales de la Infancia
y la Juventud la adopcion de medidas destinadas a la reduccion de los riesgos epidemioldgicos y en el cumplimiento del contexto local de
propagacion del virus, con énfasis en la aplicacion preferencial de medidas socioeducativas en medio abierto y la revision de las decisiones
que determinan el detenciéon preventiva. Disponible en: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/3246.

% Datos citados en el HC 143.988. Disponible en: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC143988liminar.pdf. Con-
sultado en 8 de agosto de 2021.
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Una investigacion reciente realizada en Rio de Janeiro (NAPOLIAO; MENEZES; LYRA, 2020) constaté que las
unidades de detencidn tienen estructuras similares a las de las carceles, con restriccion de la circulacion de los adoles-
centes. Ademas, en las unidades masculinas, los adolescentes no poseen acceso a items para corte de barba, cabellos
y uias, lo que dificulta la realizaciéon de una higiene adecuada, necesaria para prevenir enfermedades. La mayoria de
los adolescentes declararon haber contraido enfermedades contagiosas en la unidad, especialmente dermatoldgicas.
También afirmaron que no tenian acceso a tratamiento psicoldgico, ni dentro ni fuera de la unidad; a pesar de ello,
algunos adolescentes informaron del uso de medicacion antidepresiva, lo que indica la practica de la medicacion sin
recomendacion médica (NAPOLIAO; MENEZES; LYRA, 2020).

La investigacion también indic6 que al menos el 25% de los adolescentes detenidos no asistieron a la escuela
en la unidad; el 6"% "no asistié a ningun curso profesional, deportivo o artistico en la unidad, pero el 58% de ellos dijo
que le gustaria asistir" (NAPOLIAO; MENEZES; LYRA, 2020, p. 25).

Estos datos indican que la naturaleza de la medida socioeducativa ha sido reiteradamente desconsiderada,
qguedando sélo la funcion punitiva y la consecuente desvinculacion de estos adolescentes de sus vinculos familiares y
comunitarios en un momento relevante de su desarrollo. A pesar de la escasez de datos sobre la atencion socioeduca-
tiva brasilena (GISI; VINUTO, 2020), lo que dificulta la realizacion de un diagndstico de la situacion, las encuestas anua-
les del Sinase identifican, en cierto modo, el uso excesivo de la medida de privacion de libertad por parte de los jueces
responsables de juzgar a los adolescentes involucrados en la practica de infracciones, dado el continuo crecimiento de
esta aplicacion, que presenta un aumento del 515% desde 1996 hasta 2017.

Desafortunadamente, no se dispone de datos desglosados para entender cémo es la tasa de detenciones
para los casos analogos a los delitos establecidos en la Ley Federal N° 11. 343/2006 se ha comportado a lo largo de
los afos, pero se puede observar que en 2017 (datos mas actuales), mas del 21% de los adolescentes detenidos por
la practica, en teoria, de este tipo de conductas delictivas y, en el caso de Sao Paulo, el estado con el mayor nimero
absoluto de adolescentes privados de libertad, casi el 50% estaban en estas condiciones por la practica, en teoria, in-
fracciones andlogas a la Ley Federal N° 11.343/2006.

Estos datos permiten inferir que tanto el art. 122 del ECA como el Precedente N° 492 del STJ han sido
poco considerados en la toma de decisiones sobre los adolescentes involucrados en el mercado de drogas
ilicitas. Cabe destacar, en este contexto, la importancia de la investigacion titulada "El trafico de drogas entre las peores
formas de trabajo infantil: mercados, familias y red de proteccion social” del Centro Brasilefio de Analisis y Planificacion
(GALDEANO; ALMEIDA, 2018) que indica que los profesionales de las instituciones por las que pasan los adolescentes,
incluido el poder judicial, acaban reforzando la construccion social del "adolescente delincuente”, en lugar de contribuir
aromper con esta estigmatizacion, que puede traer consecuencias perjudiciales para sus vidas.

De "este modo, ademas de abordar las cuestiones estructurales de las unidades de detencién de adolescentes,
es necesario considerar como los profesionales que componen los érganos del Sistema de Garantia de Derechos, es-
pecialmente los actores del sistema de justicia juvenil, miran a este publico, lo acogen y lo atienden.
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B FLUXOS DE REMISION A LA RED DE PROTECCION

Hasta el momento, el manual ha presentado (i) el marco legal, internacional y nacional, que sustenta la
comprension del trafico de drogas como una de las peores formas de trabajo infantil, ademas de presentar el
instituto de control de convencionalidad como forma de incorporar las normas internacionales ratificadas por
el pais en la interpretacion de los casos; (ii) la contextualizacion de la politica de enfrentamiento a las drogas
adoptada por Brasil y sus consecuencias, (iii) la descripcion de los estudios que muestran las condiciones en
que viven los adolescentes aprehendidos por infraccion analoga a los delitos previstos en la Ley 11.343/2006 y
cémo el sistema de justicia juvenil decide sobre estos casos. Con el objetivo de proporcionar a los magistrados
y magistradas las posibilidades de remitir a estos adolescentes, este capitulo presenta sugerencias de flujos
que buscan operacionalizar los puntos planteados hasta ahora y ofrecer a los magistrados opciones practicas
para tratar los casos de adolescentes en situacion de trabajo infantil en el mercado de drogas ilicitas.

Asi, se propusieron cinco flujos de asistencia, que aportan opciones basadas en las normativas
expuestas hasta el momento, asi como las posibilidades de derivacion a otros servicios y programas de la red
de atencion sociasistencial disponibles en Brasil. Los flujos de derivacién a la red de proteccién fueron con-
cebidos para ofrecer a los magistrados y magistradas posibilidades alternativas o subsidiarias a la aplicacion
de medidas socioeducativas, especialmente las privativas y restrictivas de libertad, en los casos de aprehen-
sion de adolescentes que trabajan en el mercado de venta de drogas ilicitas, ya que tales sucesos deben ser
analizados a la luz del Convenio N° 182 de la OIT. Este documento, como ya se ha mencionado, considera esta
actividad como una de las peores formas de trabajo infantil. Para ello, es fundamental movilizar el control de
convencionalidad frente a las convenciones ratificadas por el Estado brasilefio, explicadas en la primera parte
de este manual. Como destaca Oliveira:

Corresponde al érgano judicial el poder-deber de evaluar la compatibilidad entre lo
dispuesto en el ECA y los tratados que son superiores, asegurando una situacion ju-
ridica, familiar, social, comunitaria de apoyo al trabajador infantil, es decir, utilizando
los mecanismos existentes para proteger al adolescente, de acuerdo con las medidas
de proteccion del ECA anteriormente expuestas. (OLIVEIRA, 2020, p. 14)

Se destaca, ademas, que hay una serie de dispositivos juridicos que los jueces y juezas pueden utilizar
para tomar decisiones, centrandose en la ampliacion de la capacidad protectora del Estado. El propio Estatuto
del Nifo y del Adolescente ofrece otras posibilidades de medidas, sobre todo de proteccién, y que cuentan con
un arsenal dirigido a la garantia de los derechos y a la ampliacion del acceso a la ciudadania de estos adoles-
centes, centrandose en la ampliacién de las posibilidades de trayectorias de vida que los alejen de los contex-
tos de desproteccion y violencia a los que estan sometidos.
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Segun Medeiros Neto y Marques (2013), es importante destacar que las acciones centradas en nifos,
nifas y adolescentes deben asumir siempre una dimension protectora, empezando por el retiro efectivo de
las situaciones de trabajo, combinada con la derivacion a programas sociales, educativos, profesionales y de
aprendizaje (después de los 14 aiios) y, en casos de riesgo, a programas de proteccion, como el Programa de
Proteccion de Nifos y Adolescentes Amenazados de Muerte (Programa de Protecdo a Criangas e Adolescentes
Ameacados de Morte — PPCAAM).

Cabe mencionar que una de las principales discusiones durante la elaboracién del Estatuto del Nifio
y del Adolescente fue la separacidn entre las medidas de proteccién y las medidas socioeducativas (CIFALI,

El Programa de Proteccion de Nifios
y Adolescentes Amenazados de Muerte
(PPCAAM) fue creado en 2003 e instituido
en 2007 por el Gobierno Federal para en-
frentar la letalidad de nifios y adolescen-
tes amenazados (Decreto 6.231/2007,
y alterado por el Decreto 9.371/2018).
Este programa tiene como objetivo pre-
servar la vida de los nifos y adolescen-
tes amenazados de muerte, con énfasis
en la proteccion integral y la convivencia
familiar. Se aplica en diferentes estados,
mediante acuerdos entre el Ministerio de
la Mujer, Familia y Derechos Humanos,
los gobiernos estatales y las organiza-
ciones no gubernamentales. La identi-
ficacion de la amenaza y la inclusion en
el PPCAAM se realizan a través del Poder
Judicial, los Consejos Tutelares (Con-
selhos Tutelares), el Ministerio Publico y
Defensoria del Pueblo. Disponible en el
sitio web: https://www.gov.br/mdh/pt-br/
navegue-por-temas/crianca-e-adoles-
cente/protecao-a-criancas-e-adolescen-
tes-ameaca-dos-de-morte-ppcaam.

2019; PASSETTI, 1995; RIZZINI, 1996). Asi, en el momen-
to en ques e diferencian las practicas de infracciones de
las de los adolescentes en situacion de extrema vulne-
rabilidad social y/o riesgos, violencia y otras formas de
violacién de derechos, se prioriza la proteccion integral
disefiada en la Constitucion de la Republica de 1988.

Por lo tanto, es importante considerar que los
jueces y juezas tienen en sus manos varios instrumentos
legales que pueden sustituir a la institucionalizacién. Se
destaca, por lo tanto, que una vez que el trafico de dro-
gas es considerado como una de las peores formas de
trabajo infantil, es necesario también reflexionar sobre
el camino usualmente adoptado para clasificar esta ac-
tividad como una infraccién, especialmente porque este
enfoque requiere una lectura que tenga en cuenta que el
adolescente puede ser victimizado dentro de un determi-
nado contexto y no necesariamente ser el autor — pura
y simplemente - de una infraccién. Como se explica en
el capitulo 3 de este manual, nifios, nifas y adolescen-
tes son reclutados y utilizados en el mercado de drogas
para llevar a cabo una gran variedad de actividades. Sin
embargo, también se sabe que estan en los extremos de
esta economia, es decir, son mas vulnerables a las accio-
nes policiales, a la exposicion a trabajos insalubres, entre
otras situaciones peligrosas.

Por lo tanto, la propuesta traida en esta seccion
del manual busca amparar jueces y juezas para dotarles

de instrumentos legales y argumentativos para reforzar
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la aplicacion de medidas adecuadas para la proteccion y garantia de derechos de los adolescentes frente a la
aplicaciéon de medidas que no sélo les sancionan, sino que perjudican enormemente sus trayectorias de vida.
Ademas, estas medidas de proteccion no sélo protegen a los adolescentes, sino que incorporan en las practi-
cas judiciales del Poder Judicial brasilefio las normas internacionales de proteccion de los derechos humanos,
combinadas con el ordenamiento legal interno, como la Constitucién Federal y el ECA.

De este modo, se sugeriran aqui cinco flujos para la derivacion de adolescentes que experimentan
situaciones de trabajo infantil en el mercado de drogas ilicitas. El esfuerzo por indicar diversas posibilidades
de flujos pretende instrumentalizar la magistratura brasileiia en sus diferentes realidades y posibilidades de
articulacion en red, dada la multiplicidad de situaciones que los jueces y juezas enfrentan en casos concretos.
Ciertamente, estos flujos son sugerencias de derivaciones, que pueden combinarse segun la comprension de
los magistrados y la estructuracion de la red de proteccion en los territorios.

FLUJO 1

Audiencia de

presentacion Programas e
Red de atencion Servicios
Socioasistencial Sociales
del territorio
y/o consejo Registro
tutelar Campo 10
CadUnico

Control de No recibe la MPT para registro
convencionalidad representacion y disposiciones
En caso
de riesgo
Yy amenaza
PPCAAM
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o ACTIVAR EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
Como se expone en el punto 1.3 de este manual, corresponde a los jueces y juezas estatales ejercer
el control de convencionalidad, como forma de compatibilizar las normas y practicas internas con los
tratados internacionales suscritos por el Estado brasilefo. Por lo tanto, el primer paso sugerido en este
flujo es reconocer el caracter supralegal del Convenio N° 182 de la OIT de 1999 y la Convencion sobre
los Derechos del Nifo de 1989 para implementar acciones de proteccion para los adolescentes involu-
crados en infracciones analogas a los delitos contenidos en la Ley Federal N° 11.343/2006.

Es una oportunidad, por lo tanto, para que el poder judicial brasilefio se involucre en la posibilidad de
interpretar el Derecho en su totalidad. Esto significa que, desde el punto de vista de la interjurisdiccio-
nalidad, los magistrados y magistradas brasilefios pueden reconocer el derecho internacional de los
derechos humanos en el ambito interno, en linea con el entendimiento ya adoptado por la Suprema

Corte brasilena.

e ACTIVAR LA RED DE ATENCION SOCIOASISTENCIAL DEL TERRITORIO Y/O

CONSEJO TUTELAR

A continuacion, se recomienda que el magistrado o magistrada active la red de atencién sociasistencial
del territorio en el que se encuentra insertado el adolescente, con el fin de remitir debidamente el caso.
El Sistema Unico de Asistencia Social (Sistema Unico de Assisténcia Social — SUAS), a través de su or-
ganizacion territorializada y descentralizada®’, cuenta con equipos y servicios capaces de ofrecer aten-
cion y seguimiento socioasistencial a los adolescentes en situacion de trabajo infantil. En este con-
texto, se destacan las Acciones Estratégicas del Programa de Erradicacion del Trabajo Infantil (A¢Ges
Estratégicas do Programa de Erradicagdo do Trabalho Infantil — AEPETI), que involucra la inclusion de los
adolescentes y familiares en programas de transferencia de ingresos; programas de formacion profe-
sional, empleo y generacion de ingresos; asi como la articulacion con otras politicas publicas sociales
como la educacion, la salud, el deporte, la cultura y el ocio.

91 Materializada en gran medida por los Centros de Referencia de Asistencia Social (Centros de Referéncia da Assisténcia Social — CRAS)
y por los Centros de Referencia Especializado en Asistencia Social (Centros de Referéncia Especializado de Assisténcia Social CREAS),
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El Sistema Unico de
Asistencia Social (Sistema
Unico de Assisténcia So-
cial — SUAS) es un sistema
publico que organiza los
servicios de asistencia so-
cial en Brasil, basado en un
modelo de gestion partici-
pativa que articula los tres
niveles de gobierno: los
municipios, los estados y
la Uniodn, para la ejecucion
y financiacion de la Politi-
ca Nacional de Asistencia
Social (Politica Nacional de
Assisténcia Social — PNAS),
involucrando directamente
las estructuras y los mar-
cos normativos naciona-
les, estatales, municipa-
les y del Distrito Federal.
Disponible en: http://mds.
gov. br/assuntos (as) sis-
tencia-social.

La AEPETI implica la in-
clusién de este publico en
los servicios socioasisten-
ciales, especialmente en el
Servicio de Convivencia y
Fortalecimiento de vincu-
los (Servico de Convivéncia
e Fortalecimento de vincu-
los — SCFV), que funciona
de forma articulada con el
Servicio de Proteccion a
las Familias e Individuos
(Servico de Protegdo a Fa-
milias e Individuos — PAIF)
y/o Servicio de Proteccion
Especializado a Familias e
Individuos (Servigo de Pro-
tecdo Especializado a Fa-
milias e Individuos — PAEFI),
gue promueven un amplio
conjunto de acciones para
garantizar los derechos y re-
significar las trayectorias de
desproteccion.

Las AEPETI se estructuran en
cinco ejes de actuacion: (i) for-
macién y movilizacién; (ii) iden-
tificacion; (iii) proteccion®?; (iv)
apoyo a la defensa y a la res-
ponsabilizaciéon y (v) monitoreo.
Segun el estudio de la OIT, en
colaboracion con el FNPETI y el
MDS (2018), cada uno de estos
ejes contiene una mirada espe-
cifica al tema del trabajo infantil
en el trafico de drogas, con es-
trategias que pretenden abarcar
las multiples dimensiones de este
problema. Estas estrategias re-
saltan la importancia del trabajo
social con las familias y el for-
talecimiento de los vinculos co-
munitarios como elemento clave
para la prevencion y seguimiento/
intervencion de las situaciones de
trabajo infantil relacionadas con
el tréfico de drogas.

La inclusiéon de adolescentes en
los Programas de Aprendizaje es
también una estrategia funda-
mental para una mayor atencion
a los adolescentes en situacion

de trabajo infantil en el mercado de venta de drogas ilicitas. Es necesario recordar, en este sentido, la Recomen-
dacion N° 61 de 14 de febrero de 2020 (BRASIL, 2020, p.1) y Recomendacion N° 86 de 12 de enero de 2021 del

2 El Eje Il de las AEPETI comprende acciones articuladas entre los servicios de Proteccion Social Basica y de Proteccion Social Especial.
El Servicio de Convivencia y Fortalecimiento de Vinculos (SCFV) tiene una especial importancia en la atencion a los adolescentes en situa-
cion de trabajo infantil, ya que desarrolla, a través de actividades grupales, un trabajo socioasistencial de caracter preventivo y proactivo,
basado en la defensa y afirmacion de los derechos y en el desarrollo de las capacidades y potencialidades de los usuarios, con miras a
lograr alternativas emancipadoras para enfrentar las vulnerabilidades sociales y resignificar sus trayectorias. Centrado en el derecho a la
convivencia, al protagonismo, a la autonomia y a la participacion social. Todos estos servicios comparten la responsabilidad de asegurar la
inclusion de estas familias en el Registro Unificado y en el Programa Bolsa Familia, considerando el perfil del Programa Bolsa Familia (PBF);
la marcacion de la situacion de trabajo infantil en la Historia Clinica Electronica, en el Censo SUAS y, finalmente, en los demds Sistemas de
Informacion que componen la Red SUAS.
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CNJ, que "recomienda a los tribunales brasilefios la implementacién de programas de aprendizaje dirigidos a la
formacion técnico-profesional metddica de adolescentes y jovenes, a partir de los 14 afios, en la forma de los
articulos 428 a 433 de la Consolidacion de las Leyes del Trabajo — CLT" (BRASIL, 2021, s. p.)*. En este sen-

El Estatuto del Nifo y del Adolescente ha determi-
nado que cada municipio brasileiio debe tener al menos un
consejo tutelar, responsable de velar por el cumplimiento
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Segun
el art. 136 del ECA, son atribuciones del Consejo Tutelar: | —
atender a los nifos y adolescentes en las hipotesis previs-
tas en los arts. 98 y 105, aplicando las medidas previstas
en el art. 101, I a VII; Il — atender y aconsejar a los padres
o al responsable, aplicando las medidas previstas en el art.
129, 1 a VII; lll — promover la ejecucion de sus decisiones,
pudiendo, para eso: a) solicitar servicios publicos en los
campos de salud, educacion, servicio social, prevision, tra-
bajo y seguridad; b) representar ante la autoridad judiciaria
en los casos de incumplimiento injustificado de sus deli-
beraciones; IV- rencaminar al Ministerio Publico noticia
de hecho que constituya infraccion administrativa o penal
contra los derechos del nifios o adolescente; V — encami-
nar a la autoridad judiciaria los casos de su competencia;
VI — providenciar la medida establecida por la autoridad
judiciaria, entre las previstas en el art. 101, de | A VI, para
el adolescente autor de acto infractor; VII — expedir notifi-
caciones; VIII — solicitar partidas de nacimiento y de 6bito
de nino o adolescente, cuando sea necesario; IX — prestar
asesoramiento al Poder Ejecutivo local en la elaboracion
de la propuesta presupuestaria para planes y programas
de atencion a los derechos del nifio y del adolescente; en-
tre otras atribuciones. Disponible en el sitio Web: https://
www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/2018/maio/
conselhos-tutelares-tem-importancia-central-na-defe-
sa-de-criancas-e-adolescentes.

tido, jueces y juezas pueden remitir
adolescentes en situacién de trabajo
infantil en el mercado de drogas ilici-
tas a programas que ya existian en los
Tribunales de Justicia. En caso de que
no lo haya, es importante destacar la
necesidad de sugerir a los Tribunales
la posibilidad de crear una politica de
insercion para estos adolescentes.

Es importante que los adolescentes
sean remitidos al Consejo Tutelar para
que el d6rgano pueda monitorear la
asistencia ofrecida por el Sistema de
Garantia de Derechos, garantizando el
derecho a la salud, alimentacién, edu-
cacion, asistencia social, ocio, deporte,
cultura, vivienda, convivencia familiar
y comunitaria y, en los casos de ado-
lescentes mayores de 14 afos, a ser
enviados a programas de aprendizaje
y profesionalizacion. Sin embargo, si
algunos de estos programas no estan
disponibles en los municipios, es fun-
damental senalar la responsabilidad
del Poder Publico, en el sentido de pro-
veer tales politicas publicas que tienen
como objetivo ofrecer servicios basi-
cos, en beneficio de esta porcion de la
poblacién en situacién de violacién de
derechos. Estas remisiones se ajustan
a lo dispuesto en el articulo 7, nimero
2, del Convenio N° 182 de la OIT:

9 Respaldado por el Decreto-Ley N° 5.452, de 1° de mayo de 1943 (Consolidacion de las Leyes del Traba—o - CLT); Lei N° 8.069, de 13 junio de
1990 (Estatuto del Nifio y del Adolescente - ECA); Decreto N° 9.579, de 22 de noviembre de 2018; Decreto N° 4.134, de 15 de febrero de 2002.
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Todo Miembro debera adoptar, teniendo en cuenta la importancia de la educacion para la
eliminacion del trabajo infantil, medidas efectivas y en un plazo determinado con el fin de: (a)
impedir la ocupacion de nifios en las peores formas de trabajo infantil; (b) prestar la asistencia
directa necesaria y adecuada para librar a los nifios de las peores formas de trabajo infantil
y asegurar su rehabilitacion e insercién social; (c) asegurar a todos los nifios que hayan sido
librados de las peores formas de trabajo infantil el acceso a la ensefanza basica gratuita y,
cuando sea posible y adecuado, a la formacion profesional; (d) identificar a los nifos que
estan particularmente expuestos a riesgos y entrar en contacto directo con ellos, y (e) tener
en cuenta la situacion particular de las nifas. (OIT, 1999, art. 7°, sin énfasis en el original).

a) Solicitar el registro de caso como trabajo infantil en el Bloque 10 del Registro Unico

Una vez activada la red socioasistencial, se sugiere que haya una articulacion entre magistrados y magistra-
das y los érganos gestores de la red para registrar el caso como ocurrencia de trabajo infantil en el Bloque
10 del Registro Unico para Programas Sociales del Gobierno Federal (Cadastro Unico para Programas Sociais
do Governo Federal — CADUnico). El CADUnico juega un papel clave para mostrar quién, dénde y cuéles son
las necesidades de las familias mas vulnerables del pais (BRASIL, 2017). Consiste en un registro que permite
acceder a las politicas publicas fundamentales para garantizar los derechos. El formulario CADUnico recoge

El Registro Unico (CADUni-
cO) es un instrumento que
identifica y caracteriza las
familias de bajos ingresos,
permitiendo que el gobier-
no conozca mejor la rea-
lidad socioeconomica de
esta poblacion. En el son
registradas informaciones
como: caracteristicas de
la residencia, identificacion
de cada persona, escolari-
dad, situacién de trabajo e
ingresos, entre otras. Dis-
ponible en: https://www.
gov.br/cidadania/pt-br/
acoes-e-programas/ca-
dastro-unico.

una serie de informaciones que orientan la derivacion a servicios, benefi-
cios y programas sociales a nivel federal, estatal y municipal

En particular, el Bloque 10 del CADUnico identifica la ocurrencia de trabajo
infantil, es decir, el trabajo realizado por personas menores de 16 (dieciséis)
anos, excepto aquellos entre 14 (catorce) y 16 (dieciséis) que trabajan como
aprendices. En este sentido, es importante garantizar la marcacion del como
"Trabajo Infantil" en el registro de familias que experimentan situaciones de
trabajo infantil en el mercado de drogas ilicitas, para que estos adolescentes
sean enviados a los servicios socioasistenciales y a los programas sociales.

El registro de estos casos como “trabajo infantil" en el CADUnico es impor-
tante para permitir y mejorar la comprensién del fenémeno del trabajo in-
fantil en el pais. Como destacan Galdeano y Almeida (2018), cuando esta
informacion es registrada por la burocracia estatal, se vuelve mas visible e
importante para la implementacién de politicas adaptadas a las diferentes
realidades. Asi, el registro de datos también es util para elaborar diagnésti-
cos y orientar las politicas publicas, permitiendo ajustar, ampliar y regionali-
zar los programas y servicios para atender a la poblacién objetivo de manera
adecuada. Por ello, se sugiere que en este campo, ademas de declarar la
ocurrencia o no de trabajo infantil en la familia, se califique el tipo de trabajo,
es decir, que se califique la ocurrencia de trabajo infantil en el mercado de
drogas ilicitas.
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e ACTIVAR EL MINISTERIO PUBLICO DEL TRABAJO PARA REGISTRO
DE LA OCURRENCIA COMO TRABAJO INFANTIL Y OTRAS MEDIDAS
Y REMISIONES

Una vez activada la red socioasistencial y adoptadas las medidas de proteccion adecuadas para los
adolescentes en situacion de trabajo infantil en el trafico de drogas, se recomienda también la articula-
cion con el Ministerio Publico del Trabajo (Ministério Publico do Trabalho - MPT), para el debido registro
de la ocurrencia y otras derivaciones.

El MPT** es uno de los érganos fundamentales para ser involucrados en la erradicacion del trabajo
infantil, siendo una de las instituciones que mas ha avanzado en términos de trabajo y producciones
sobre este tema®. Entre las iniciativas del 6rgano, el MPT, en el afio 2000, cre6 la Coordinaciéon Nacional
de Combate a la Explotacion del Trabajo del Nifio y Adolescente (Coordenadoria Nacional de Combate
a Exploracédo do Trabalho da Crianca e do Adolescente — Coordinfancia)®®, por medio de la Norma Admi-
nistrativa (Portaria) N° 299, de 10 de noviembre de 2000. Tiene como objetivo promover, supervisar y
coordinar las acciones para prevenir y erradicar el trabajo infantil (MEDEIROS NETO; MARQUES, 2013, p.
85). También es importante sefalar que en 2020, la Coordinfancia presto especial atencion ala cuestion
del trafico de drogas como una de las peores formas de trabajo infantil, siendo un socio clave para la
justicia juvenil en la direccion de estos casos®’. Cabe destacar que el Consejo Nacional del Ministerio
Publico (Conselho Nacional do Ministério Publico — CNMP) también presenta un Manual de Erradicacién
del Trabajo Infantil (MEDEIROS NETO; MARQUES, 2013)%, que tiene como una de sus directrices la
mayor articulacion con el Poder Judicial para el enfrentamiento de las peores formas de trabajo infan-
til, incluyendo el trafico de drogas. Es decir, el juez puede hacer esta remisiéon al MPT porque la propia

organizacion presenta directrices institucionales para tratar esta tematica.

En 2019, el MPT en cooperacion con la OIT lanzé el Observatorio de la Prevencion y de la Erradicacion
del Trabajo Infantil: proteccidn integral guiada por datos. Através de la plataforma del formato digital, es
posible acceder a informacion detallada sobre el tema, como el nimero total de nifios, nifas y adoles-
centes victimas de accidentes laborales®. En este sentido, también es importante que el poder judicial
remita al Ministerio Publico del Trabajo los casos de trabajo infantil en el mercado de drogas ilicitas,

% De acuerdo con el estudio de Cabistani (2017), el MPT tiene una actuacién central en el enfrentamiento al trabajo infantil, siendo impor-
tante destacar la necesidad de avanzar en la cuestion del trafico de drogas como una de las peores formas de trabajo infantil.

% Sobre publicaciones y campaiias promovidas por el Ministerio Publico del Trabajo ver: https://mpt.mp.br/

% Sobre la Coordinfancia ver: https://mpt.mp.br/pioleeas-de-atuacao/coordinfancia

9 En los meses de junio, julio e septiembre la Coordinfancia, junto a otras organizaciones, como OIT y FNPETI y el Ministerio Publico del
Trabajo, realizé 5 Dialogos sobre trabajo infantil en el trafico de drogas. Ver: 1° Didlogo Sobre Trabajo Infantil en el Trafico de Drogas:
https:// www.youtube.com/watch?v=11PzV1jj1FY; 2° Didlogo Sobre Trabajo Infantil en el Trafico de Drogas: https://www.youtube.com/
watch?v-=xgxrGZZN7uU; 3° Didlogo Sobre Trabajo Infantil en el Trafico de Drogas: https://www.youtube.com/watch?v=KI4qWINISHE; 4°
Dialogo Sobre Trabajo Infantil en el Trafico de Drogas: https://www.youtube.com/watch?v=HIRwUXCOnVk.

% Disponible en: https://www.cnmp.mp.br/portal/publicacoes/245-cartilhas-e-manuais/6001-manual-de-atuacao-do-ministerio-
publico-na-erradicacao-do-trabalho-infantil-2013

9 Disponible en: https://smartlabbr.org/

Manual para el reconocimiento del trafico de drogas como una de las Peores Formas de Trabajo Infantil

89



para que entre en sus registros. Ademas de eso, el MPT puede disponer de otras derivaciones para es-
tos adolescentes, como, por ejemplo, dirigirlos a programas de aprendizaje y profesionalizacién.

REMITIR A LOS PROGRAMAS DE PROTECCION, EN CASOS DE RIESGO
Y AMENAZA

Si los jueces y juezas identifican una situacion de riesgo y amenaza para la vida de los adolescentes,
es importante que haya una remisién a los programas de proteccién, como el Programa de Proteccion
de Niflos y Adolescentes Amenazados de Muerte (PPCAAM). Si no existe un programa de este tipo en
el estado, es importante ponerse en contacto con el programa federal para que se tomen las medidas
adecuadas para garantizar la seguridad y la preservacion de la vida del adolescente.

FLUJO 2

Audiencia de
presentacion

Programas
Red de atencion y Servicios
Socioasistencial Sociales
del territorio
y/o consejo Registro
tutelar Campo 10
CadUnico

Concede
remision
extintiva,
combinada
con medida
de proteccion
del ECA

En caso
& de riesgo
y amenaza PPCAAM

MPT para registro
y medidas

Control de Recibe la
convencionalidad representacion
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ACTIVAR EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD, CORRESPONDIENTE
AL ITEM 1 DEL FLUJO

RECIBIR LA REPRESENTACION

Si el juez o jueza entender que existe la necesidad de recibir la representacién elaborada por el miembro
o miembra del Ministerio Publico, se indica que, en el caso concreto, con respecto al art. 126, paragrafo
unico del ECA y las Reglas de Beijing de 1985, los jueces pueden conceder la remisién extintiva, como
se vera a continuacién.

CONCEDER REMISICN EXTINTIVA, COMBINADA CON MEDIDA
DE PROTECCION DEL ECA

Una vez recibida la representacion, se sugiere la concesion de la remision extintiva. La remision,
tal y como se expone en las Reglas de Beijing de 1985 y en el propio ECA, es una de las posibles
respuestas del Estado a los adolescentes sospechosos de haber cometido un acto de infraccion.
Teniendo en cuenta, en este caso, que se ha producido la recepcidn de la representacidn y, por tanto, se
ha iniciado el proceso de verificacion de la infraccion, esta remision puede acumularse al ofrecimiento
de medidas protectoras, que se recogen en el art. 101 del ECA.

DERIVAR PARA LA RED DE ATENCION SOCIOASISTENCIAL Y CONSEJO
TUTELAR, CONFORME ITEM 2. DEL FLUJO

a. Solicitar el registro del caso como trabajo infantil en el Bloque 10 del Registro Unico, segun el item
3 del Flujo 1.

ACTIVAR EL MINISTERIO PUBLICO DEL TRABAJO PARA REGISTRO DE LA
OCURRENCIA COMO TRABAJO INFANTIL Y DEMAS MEDIDAS Y
DERIVACIONES, CONFORME iTEM 4. DEL FLUJO 1.

DERIVAR PARA PROGRAMAS DE PROTECCION, EN LOS CASOS DE RIESGO
Y AMENAZA, CONFORME ITEM 5. DEL FLUJO 1.
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FLUjO 3

Audiencia de
presentacion Programas

Red de atencion y Servicios
Socioasistencial Sociales
del territorio )
y/o consejo Registro
tutelar Campo 10
CadUnico
Concede la
remision suspensiva
Control de Recibe la combinada con MPT para registro
convencionalidad representacion una medida y medidas
de proteccion del
ECAy socioeducativa
no privativa ni
restrictiva de libertad
En caso
& de riesgo PPCAAM
Yy amenaza

o ACTIVAR EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD, CONFORME iTEM 1
DEL FLUJO

e RECIBIR LA REPRESENTACION, CONFORME ITEM 2 DEL FLUJO 2

9 CONCEDER REMISION SUSPENSIVA COMBINADA CON MEDIDA DE
PROTECCION DEL ECA Y SOCIOEDUCATIVA NO PRIVATIVA NI RESTRICTIVA

DE LIBERTAD
En el caso de que los jueces y juezas consideren la necesidad de aceptar la representacion y prefieran

conceder una remision suspensiva, se sugiere la combinacion de la medida de proteccion y la aplica-
cion de una medida socioeducativa no privativa ni restrictiva de libertad. De este modo, se respetan las
Reglas de Beijing de 1985, la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio de 1989 y el Conve-
nio 182 de la OIT de 1999, relativos a la excepcionalidad de la medida de privacién de libertad.
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DERIVAR PARA LA RED DE ATENCION SOCIOASISTENCIAL Y CONSEJO
TUTELAR, CONFORME ITEM 2 DEL FLUJO

a. Solicitar el registro del caso como trabajo infantil en el Bloque 10 del Registro Unico, segun el item

3 del Flujo 1.

ACTIVAR EL MINISTERIO PUBLICO DE TRABAJO PARA REGISTRO
DE LA OCURRENCIA COMO TRABAJO INFANTIL Y DEMAS MEDIDAS
DE DERIVACION, SEGUN EL ITEM 4 DEL FLUJO 1.

DERIVAR PARA PROGRAMAS DE PROTECCION, EN LOS CASOS DE RIESGO
Y AMENAZA, SEGUN EL ITEM 5 DEL FLUJO 1.

FLUjO 4

It

Audiencia de

presentacion
Programas
Red de atencion y Servicios
Socioasistencial Sociales
del territorio )
o y/o consejo Registro
o tutelar Campo 10
CadUnico
Control de Recibe la Programa de MPT para registro
; i : tocomposicion did
convencionalidad representacion au 6 y medidas
vendt I P de conflictos (JR)
En caso 6
& de riesgo PPCAAM

Yy amenaza
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ACTIVAR EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD SEGUN EL iTEM 1
DEL FLUJO 1

e RECIBIR LA REPRESENTACION, SEGUN EL iTEM 2 DEL FLUJO 2

e CONCEDER REMISION EXTINTIVA, SEGUN EL iTEM 3 DEL FLUJO 2
Y DERIVAR EL ADOLESCENTE PARA ALGUN PROGRAMA DE
AUTOCOMPOSICION DE CONFLICTOS
Junto con la remisidn extintiva, el juez o jueza puede optar por remitir el caso a la Justicia Restaurativa
(JR). La JR se ha desarrollado en el ambito de la justicia juvenil en algunas regiones del pais'®, posibi-
litando otras formas de derivaciones a los casos de adolescentes en situacion de trabajo infantil en el
mercado de venta de drogas ilicitas. La Justicia Restaurativa corresponde a un conjunto de principios,
métodos, técnicas y actividades propias, que tiene como objetivo considerar los factores relacionales,
institucionales y sociales involucrados en los conflictos, buscando la mediacién a partir del didlogo
respetuoso, responsable y cooperativo (BRASIL, 2018). Este es otro enfoque en la forma de tratar las
infracciones, que destaca no soélo la infraccién, sino también las necesidades de los implicados y la
reparacion del dafo.

El Consejo Nacional de Justicia se ha esforzado por implantar este modelo de justicia en Brasil. EI 31 de
mayo de 2016, el CNJ publicé la Resolucion N° 225/2016, que dispone la Politica Nacional de Justicia
Restaurativa en el ambito del Poder Judicial y dicta otras disposiciones. El 31 de diciembre de 2019, el
Consejo edito la Resolucion N° 300, que modifica la Politica Nacional, dando plazos para que los Tribu-
nales de Justicia y los Tribunales Regionales Federales organicen la implementacion de la Justicia Res-
taurativa. En este sentido, el CNJ ha sido un actor importante en la implementacion de esta experiencia
de resolucién de conflictos, especialmente a través de los Nucleos de Justicia Restaurativa que atien-
den alos sistemas de justicia penal, penitenciario y de justicia juvenil, cuyo objetivo ha sido colaborar a
la resolucion pacifica de conflictos y reducir el sobrecupo de la poblacién privada de libertad en Brasil.

El Sistema Nacional de Atencién Socioeducativa (Sinase) abogo por la incorporacién de practicas res-
taurativas dentro del sistema de Justicia Juvenil en los términos del art. 35, inciso lll, que establece “a
"prioridad a las practicas o medidas que sean restaurativas” (BRASIL, 2012). En este sentido, dentro del
ambito de la justicia juvenil, la JR paso a ser considerada como un mecanismo capaz de contribuir a
dar respuestas alternativas a los conflictos que involucran a los adolescentes, aportando experiencias
de metodologias informales de resolucién de conflictos que se centran en la participacion de las perso-
nas involucradas en el caso (RODRIGUES, 2021).

De este modo, el Flujo 4 aporta la posibilidad de que los jueces y juezas compongan la Justicia Res-
taurativa como una alternativa interesante y oportuna en el caso concreto y en las regiones donde este
modelo ya esta implantado en el ambito de la Justicia Juvenil.

19 Mapeo de los programas de Justicia Restaurativa (BRASIL, 2019). Ver en el sitio web: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/
conteudo/arquivo/2019/06/8e6¢f55c06¢5593974bfb8803a8697f3.pdf
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DERIVAR PARA LA RED DE ATENCION SOCIOASISTENCIAL Y CONSEJO
TUTELAR, CONFORME ITEM 2 DEL FLUJO

a. Solicitar el registro del caso como trabajo infantil en el Bloque 10 del Registro Unico, segun el item
3 del Flujo 1.

ACTIVAR EL MINISTERIO PUBLICO DEL TRABAJO PARA REGISTRO
DE LA OCURRENCIA COMO TRABAJO INFANTIL Y DEMAS MEDIDAS
DE DERIVACION, SEGUN EL ITEM 4 DEL FLUJO 1.

e DERIVAR PARA PROGRAMAS DE PROTECCION, EN LOS CASOS DE RIESGO
Y AMENAZA, SEGUN EL ITEM 5 DEL FLUJO 1.

FLUjO 5

Audiencia de

presentacion Progrqn?as
Red de atencion y Servicios
Socioasistencial Sociales
del territorio )
y/o consejo Registro
0 tutelar Campo 10
CadUnico
Aplicar medida
socioeducativa
Control de Recibe la en la sentencia, MPT para registro
convencionalidad representacion preferencialmente e y medidas
que no sea privativa,
ni restrictiva
de libertad
En caso G
& de riesgo PPCAAM

Yy amenaza
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o ACTIVAR EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD, SEGUN EL iTEM 1 DEL
FLUJO 1

@ RECIBIR LA REPRESENTACION, SEGUN EL iTEM 2 DEL FLUJO 2

6 APLICAR MEDIDA SOCIOEDUCATIVA EN LA SENTENCIA,
PREFERENCIALMENTE QUE NO SEA PRIVATIVA, NI RESTRICTIVA
DE LIBERTAD EN ESTRICTA OBSERVANCIA DE LAS HIPOTESIS
DEL ART. 122, DEL ECA

En los casos en los que el juez o jueza considere necesaria la recepcion de la representacion y la apli-
cacion de una medida socioeducativa en la sentencia, se recomienda el uso de medidas no privativas
de libertad, en respeto a los principios de excepcionalidad consagrados por las Reglas de Beijing de
1985, por la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 y en reconocimiento al Convenio N°
182 de la OIT de 1999. Se sugiere, ademas, que los jueces y juezas justifiquen la decisién basandose
estrictamente en el art. 122 del ECA.

e DERIVAR PARA LA RED DE ATENCION SOCIOASISTENCIAL Y CONSEJO
TUTELAR, CONFORME ITEM 2 DEL FLUJO

a. Solicitar el registro del caso como trabajo infantil en el Bloque 10 del Registro Unico, segun el item
3 del Flujo 1.

ACTIVAR EL MINISTERIO PUBLICO DEL TRABAJO PARA REGISTRO
DE LA OCURRENCIA COMO TRABAJO INFANTIL Y DEMAS MEDIDAS
Y DERIVACIONES, SEGUN EL ITEM 4 DEL FLUJO 1.

DERIVAR PARA PROGRAMAS DE PROTECCION, EN LOS CASOS DE RIESGO
Y AMEANAZA, SEGUN EL ITEM 5 DEL FLUJO 1.
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FLUJOGRAMA GERAL

Audiencia de
Presentacion

Control de
convencionalidad

@

Recibe la
representacion
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No recibe la
representacion

Concede la remision extintiva,
combinada con la medida
de proteccion del ECA

@

Concede remision suspensiva
combinada con medida de
proteccion del ECA y de justicia
juvenil no privativa ni
restrictiva de libertad

@

Programa de autocomposicién
de conflictos (JR)

@

Aplicar medida socioeducativa
en la sentencia,
preferencialmente que
no sea privativa, ni restrictiva
de libertad

Red de atencion
Socioasistencial
del territorio
y/o0 consejo
tutelar

MPT para
registro y medidas

PPCAAM

AN

En caso de
riesgoy
amenaza

Red de atencion
Socioasistencial
del territorio
y/o0 consejo
tutelar

MPT para
registro y medidas

PPCAAM

AN

En caso de
riesgoy
amenaza

Programas
y Servicios
Sociales

Registro
Campo 10
CadUnico

Programas
y Servicios
Sociales

Registro
Campo 10
CadUnico
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CONSIDERACIONES FINALES

Este manual buscé trazar un panorama del ordenamiento juridico nacional e internacional respecto
a la actividad de los adolescentes en el trafico de drogas como una de las peores formas de trabajo infan-
til, con el fin de contribuir a fundamentar las decisiones de los jueces y juezas en su actividad profesional
cotidiana. Estableciendo esto, este manual sefala las posibilidades de flujos de asistencia mas adecuados
para los adolescentes que actian en el mercado de drogas ilicitas, asi como otras propuestas para que las
instituciones publicas como un todo y en conjunto puedan actuar para erradicar las peores formas de trabajo

infantil — compromiso asumido por Brasil ante la comunidad internacional.

Considerando el marco normativo nacional e internacional, sumado a las reflexiones académicas
sobre los temas aqui expuestos, se entiende que el trabajo infantil en el mercado de las drogas ilicitas no
debe dar lugar, por si mismo, a la aplicacion de la medida de internacién, ya que la conducta no presupone
violencia o amenaza grave para la persona, segun lo establecido en el art. 122 del Estatuto del Nifio y del
Adolescente (ECA), ademas del tema ya contar con Precedente de la Corte Superior de Justicia (STJ) — con-
forme lo expuesto en este manual. Asimismo, este tipo de infraccidn esta directamente relacionada con las
vulnerabilidades socioecondmicas, lo que indica la necesidad de mejorar las politicas publicas que apuntan
a reducir las desigualdades socioeconémicas como la mejor estrategia para enfrentarlas, en lugar de accio-
nes represivas que no actuan sobre la causa del problema, ignorando las multiples potencialidades que los
adolescentes — que estan en desarrollo — tienen.

El manual es un instrumento importante para contextualizar a los jueces y juezas la trayectoria de los
adolescentes y los efectos que sus decisiones tienen en sus vidas. Es importante apoyarlos con instrumen-
tos juridicos que posibiliten la decision de tratar a los adolescentes involucrados en el mercado de drogas
ilicitas por la via de la proteccion integral y desde la perspectiva de las peores formas de trabajo infantil,
aportando no sélo el marco existente, sino también la jurisprudencia y los entendimientos normativos que
puedan apoyar las decisiones.

El propio ECA aporta, en los arts. 98 y 101 posibilidades de medidas de proteccién a estos adolescen-
tes que pueden ser aplicadas por el juez o jueza sin perjuicio de que se apliquen medidas en medio abierto,
que ademas de no valorar la no institucionalizacion, en algunos casos llegan a realizar un acompanamiento
efectivo y protector de estos adolescentes y a promover un mayor cumplimiento del principio de la conviven-
cia familiar y comunitaria. En definitiva, se refrenda la orientacion legal de la aplicacion de las medidas de
privacion y restriccion de libertad como medidas breves y excepcionales.

Para garantizar, promover y proteger los derechos humanos de los nifos, nifias y adolescentes, es
fundamental que todos los 6rganos que conforman el Sistema de Garantias de Derechos (SGD) establezcan
un didlogo permanente y una articulacion institucional. En cuanto al trabajo infantil, el Ill Plan Nacional de

Manual para el reconocimiento del trafico de drogas como una de las Peores Formas de Trabajo Infantil



Prevencion y Erradicacion del Trabajo Infantil y Proteccion al Adolescente Trabajador (20—9-2022)'"" defiende
las acciones que deben emprender los diversos actores gubernamentales y la sociedad civil para la erradica-
cion del trabajo infantil en Brasil, a partir de politicas transversales, intersectoriales e interinstitucionales.

En este sentido, es necesaria una interlocucion permanente entre el Sistema de Justicia, especialmente
con las instituciones responsables de la aplicacion de las medidas de proteccién y las derivaciones alared de
atencion sociasistencial. Es importante mejorar la relacion entre el Sistema Unico de Asistencia Social y el Sis-
tema de Justicia Juvenil para mejorar los flujos y protocolos de derivacidn a las redes de atencion. (OIT, 2018;
GALDEANO; ALMEIDA, 2018; PEREIRA JUNIOR; BERETTA, 2020; OLIVEIRA, 2020).

Ademas, la Recomendacion N° 190 de la OIT sobre la Prohibicion de las Peores Formas de Trabajo
Infantil y la Accion inmediata para su Eliminacion establece en el item 9 que "Los Miembros deberian velar por
que las autoridades competentes a quienes incumba la responsabilidad de aplicar las disposiciones nacionales
sobre la prohibicién y la eliminacion de las peores formas de trabajo infantil colaboren entre si y coordinen sus
actividades” (OIT, 1999). En este sentido, para que la erradicacion del trabajo infantil sea efectiva es imprescin-
dible un mayor dialogo entre los 6rganos que componen la SGD.

Otra interlocucién de fundamental importancia seria entre los érganos de la Justicia del Trabajo vy el
Ministerio Publico del Trabajo (MPT) y los érganos de la justicia de los estados de la federacion (2020, p. 37),
siendo fundamental que establezcan directrices orientadoras de sus trabajos, basadas en las normas interna-
cionales de la OIT y de la ONU y en la legislacion brasilefia que priorizan los derechos humanos de los nifios,
nifas y adolescentes. Una accidn conjunta entre la Justicia del Trabajo y la Justicia Juvenil en casos de ado-
lescentes en situacion de trabajo infantil en el mercado de venta de drogas ilicitas representa un gran avance
para enfrentar este tipo de violacion de derechos.

Es necesario reforzar el deber juridico-constitucional del Estado en el desarrollo de politicas publicas
para erradicar todas las formas de trabajo infantil, especialmente en sus peores formas, como es el caso de
los adolescentes que trabajan en el mercado de venta de drogas ilicitas. El Poder Judicial, como garante del
derecho fundamental a no trabajar antes de la edad minima, tiene un papel importante en la activacién de las
autoridades competentes cuando son omisas o negligentes en el cumplimiento de la ejecucién de las politicas
publicas que garantizan los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, a través de la exigibilidad judicial de
las obligaciones estatales correspondientes (MEDEIROS NETO; MARQUES, 2013).

El poder judicial, también puede remitir a los adolescentes a programas de aprendizaje destinados a la
formacidn técnico-profesional metddica de adolescentes y jovenes, a partir de los 14 afos, de acuerdo con los
articulos 428 a 433 de la Consolidacion de las Leyes del Trabajo (Consolidagéo das Leis do Trabalho — CLT) en
sus propios tribunales. Cabe recordar la Recomendacion CNJ N° 61/2020 y la Recomendacion CNJ N° 86/2021,
qgue recomiendan a los tribunales brasilefios la implementacién de programas de aprendizaje dirigidos a la

197 Disponible en: https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/2018/novembro/lancado-30-plano-nacional-de-prevencao-e-
erradicacao-do-trabalho-infantil/copy_of_PlanoNacionalversosite.pdf. Consultado en 8 de ago. 2021.
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formacién metddica técnico-profesional de adolescentes y jovenes, a partir de los 14 afos, de acuerdo con los
articulos 428 a 433 de la Consolidacion de las Leyes del Trabajo — CLT'%2. Estas recomendaciones permiten a
los jueces remitir a los adolescentes aprehendidos en situaciones de trabajo infantil en el mercado de venta de
drogas ilicitas a los programas de aprendizaje de los propios TJs.

Otro punto de suma importancia es que los jueces y juezas se apropien de las normas internacionales
y las apliquen al caso concreto, ejerciendo el control de convencionalidad. La investigacion de Oliveira (2020)
demuestra que muchos jueces y juezas no aplican este marco juridico porque desconocen estas normas. O,
cuando las conocen, no las aplican porque creen que esas normas no forman parte de la legislacion interna. Por
lo tanto, es importante que estas materias se incluyan en la formacidn de los jueces y juezas, a través de sus
Escuelas Judiciales, para formar a los nuevos magistrados y magistradas en estas cuestiones especificas del
derecho internacional de los derechos humanos.

Las normas internacionales de proteccion de los derechos humanos que han sido interiorizadas por
la legislaciéon brasilefia, deben ser movilizadas. En este sentido, es necesario que el poder judicial comience a
utilizarlas, con base en el control de convencionalidad, para honrar los compromisos asumidos por Brasil con
la comunidad internacional y promover la proteccion integral de los adolescentes y jovenes explotados por el
mercado de drogas ilicitas.

102 Respaldado por el Decreto-Ley N° 5.452 del 1 de mayo de 1943 (Consolidacion de las Leyes del Trabajo - CLT); Ley N° 8.069 del 13
de junio de 1990 (Estatuto del Nifio y del Adolescente - ECA); Decreto N° 9.579 del 22 de noviembre de 2018; Decreto N° 4.134 del 15 de
febrero de 2002.
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ANEXOS

Declaracion de Ginebra

Preambulo - Por la presente Declaracidn de los Derechos del Nino, los hombres y mujeres de todas las
naciones, reconociendo que la Humanidad ha de otorgar al nifio lo mejor que pueda darle, afirman asi sus de-
beres, descartando cualquier discriminacion por motivos de raza, de nacionalidad o de creencia:

Articulo 1 - El nifio ha ser puesto en condiciones de desarrollarse de una manera normal, material y
espiritualmente.

Articulo 2 - El nino hambriento debe ser alimentado; el nifio enfermo debe ser atendido; el nifio deficien-
te debe ser estimulado; el nifio desadaptado debe ser reeducado; y el huérfano y el abandonado deben
ser recogidos y ayudados.

Articulo 3 - Debe ser el primero en recibir socorro en caso de calamidad.

Articulo 4 - El nifo debe ser puesto en condiciones de ganarse la vida, y debe ser protegido de cualquier
explotacion.

Articulo 5 El nifio debe ser educado en el sentimiento de que tendra que poner sus mejores cualidades
al servicio de sus hermanos.

Declaracion de los Derechos del Nino

Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos
fundamentales del hombre y en la dignidad y el valor de la persona humana, y su determinacion de promover el
progreso social y elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad.

Considerando que las Naciones Unidas han proclamado en la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos que toda persona tiene todos los derechos y libertades enunciados en ella, sin distincion alguna de raza,
color, sexo, idioma, opinion politica o de cualquiera otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién.

Considerando que el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado espe-
ciales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento. Considerando que la nece-
sidad de esa proteccion especial ha sido enunciada en la Declaracién de Ginebra de 1924 sobre los Derechos
del Nifio y reconocida en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en los convenios constitutivos de los
organismos especializados y de las organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifio.
Considerando que la humanidad debe al nifio lo mejor que puede darle.
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La Asamblea General, Proclama la presente Declaracién de los Derechos del Nifio a fin de que éste
pueda tener una infancia feliz y gozar, en su propio bien y en bien de la sociedad, de los derechos y libertades
que en ella se enuncian e insta a los padres, a los hombres y mujeres individualmente y a las organizaciones
particulares, autoridades locales y gobiernos nacionales a que reconozcan esos derechos y luchen por su
observancia con medidas legislativas y de otra indole adoptadas progresivamente en conformidad con los
siguientes principios:

Principio 1 - El nifio disfrutara de todos los derechos enunciados en esta Declaracion. Estos derechos
seran reconocidos a todos los nifios sin excepcion alguna ni distincién o discriminacion por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento u otra condicion, ya sea del propio nifio o de su familia.

Principio 2 - El niflo gozara de una proteccién especial y dispondra de oportunidades y servicios, dis-
pensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes
con este fin, la consideracion fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio.

Principio 3 - El nifio tiene derecho desde su nacimiento a un nombre y a una nacionalidad.

Principio 4 - El nifio debe gozar de los beneficios de la seguridad social. Tendra derecho a crecer y desa-
rrollarse en buena salud; con este fin deberan proporcionarse, tanto a él como a su madre, cuidados especiales,
incluso atencion prenatal y postnatal. El nifio tendra derecho a disfrutar de alimentacién, vivienda, recreo y
servicios médicos adecuados.

Principio 5 - El nifio fisica o mentalmente impedido o que sufra algun impedimento social debe recibir
el tratamiento, la educacién y el cuidado especiales que requiere su caso particular.

Principio 6 - El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y com-
prensién. Siempre que sea posible, debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo
caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material; salvo circunstancias excepcionales, no debera
separarse al nifio de corta edad de su madre. La sociedad y las autoridades publicas tendran la obligacion de
cuidar especialmente a los nifios sin familia o que carezcan de medios adecuados de subsistencia. Para el
mantenimiento de los hijos de familias numerosas conviene conceder subsidios estatales o de otra indole.

Principio 7 - El nifio tiene derecho a recibir educacién, que sera gratuita y obligatoria por lo menos en
las etapas elementales. Se le dara una educacion que favorezca su cultura general y le permita, en condiciones
de igualdad de oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su juicio individual, su sentido de responsabilidad
moral y social, y llegar a ser un miembro util de la sociedad. El interés superior del nifio debe ser el principio rec-
tor de quienes tienen la responsabilidad de su educacion y orientacién; dicha responsabilidad incumbe, en pri-
mer término, a sus padres. El nifio debe disfrutar plenamente de juegos y recreaciones, los cuales de bienestar
orientados hacia los fines perseguidos por la educacion; la sociedad y las autoridades publicas se esforzaran
por promover el goce de este derecho.
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Principio 8 - El nifio debe, en todas las circunstancias, figurar entre los primeros que reciban proteccion
Y SOCOITO.

Principio 9 - El nifio debe ser protegido contra toda forma de abandono, crueldad y explotacion. No sera
objeto de ningun tipo de trata. No debera permitirse al nifio trabajar antes de una edad minima adecuada; en
ningun caso se le dedicara ni se le permitira que se dedique a ocupacién o empleo alguno que pueda perjudicar
su salud o su educacién o impedir su desarrollo fisico, mental o moral.

Principio 10 - El nifio debe ser protegido contra las practicas que puedan fomentar la discriminacion
racial, religiosa o de cualquier otra indole. Debe ser educado en un espiritu de comprension, tolerancia, amistad
entre los pueblos, paz y fraternidad universal, y con plena conciencia de que debe consagrar sus energias y
aptitudes al servicio de sus semejantes.
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