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... por tener el color de la noche, el velo de la sospecha, mi pecho
se enciende intranquilo. ;Serd que es acusado, perseguido? No
olvida la identidad, en el bolsillo y los cabellos...

ZE MANOEL

Resumen

El analisis interdisciplinar de la actual politica de drogas brasilefia, de caracter prohibi-
cionista, indica un tratamiento poco distinto entre las personas usuarias y traficantes de
drogas, y en la dificultad de acceso a sustancias ilicitas para uso médico, sin impactar el
lucro de los grandes traficantes de drogas, el comercio o el consumo. Ademas, el modelo
de seguridad publica tiende a identificar personas pobres y negras como potencialmente
criminales. Asi, ese articulo parte de una perspectiva critica para proponer caminos para
la superacién de los problemas identificados.

Palabras clave: Brasil contemporaneo, guerra contra las drogas, politica de drogas,
racismo, pandemia.

Abstract

The interdisciplinary analysis of today’s Brazilian drug policy, marked by its prohibitionist
character, points to a blurred difference of treatment between drug users and traffickers
before the law, and difficulties in the access of illegal substances for medical use, without
restricting profits of the great traffickers of drugs, nor reducing the drugs consumption
or commerce. Moreover, the model of public security is prone to identify Black and poor
people as potentially criminal. Therefore, from a critical perspective, this article aims to
propose paths to overcome the problems identified.

Keywords: Contemporary Brazil, war on drugs, drug policy, racism, coronavirus pandemic.
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Introduccion

El presente articulo tiene como objetivo analizar la politica criminal de drogas en
Brasil, sobre todo la relacionada con la aplicacion de la Ley de Drogas vigente en la
actualidad: n° 11.343/2006. Interdisciplinar, como exige la complejidad de la cuestion,
el texto la analiza desde diferentes perspectivas: legal, criminolégica y politica criminal.

Se compara la ley actual con la anterior, con atencién al tratamiento reservado
alas personas usuarias y traficantes de droga y las expectativas que la nueva ley creé:
las y los usuarios dejarian de ser detenidos, las personas traficantes recibirian el rigor
penal y, en consecuencia, el encarcelamiento se reduciria.

Teniendo en cuenta las circunstancias histdricas y sociales de Brasil, pais lati-
noamericano en el que el fin de la dictadura civico-militar no significé la alteracion
sustancial del modelo de seguridad publica, y la promulgaciéon de la Constituciéon
Federal de 1988 no represento la consumacion de los derechos fundamentales de toda
la ciudadania, se concluye que las expectativas contintan frustradas.

Luego, se trazan caminos para alcanzar una mayor racionalizacién de la politica de
drogas, que incluyen la superacion de lalégica que condiciona el elevado encarcelamiento
y delo que denominamos la triada disfuncional del proceso penal en materia de drogas.

Contornos legales de la actual politica de drogas brasilena

La actual politica de drogas en Brasil esta vigente desde octubre de 2006, regulada por
la Ley n° 11.343/2006, que instituyo el sistema nacional de politicas publicas sobre
drogas, prescribié medidas para la prevencion del uso indebido, atencién y reinsercién
social de personas usuarias y drogodependientes, establecié normas para reprimir
la produccién no autorizada y el trafico ilicito de drogas, ademas de tipificar delitos.

Durante el periodo de su tramitacion, la ley fue vista como bastante prometedora
por muchos juristas, sobre todo en comparacion con la anterior, la Ley n° 6.368/1976.
Promulgada durante el periodo de la dictadura civico-militar en Brasil, la ley anterior
habia acogido la orientacion internacional acerca de las legislaciones antidroga basa-
das en una divisién profunda entre la persona usuaria, tratada como dependiente de
acuerdo con un discurso médico-juridico (Machado), y la o el traficante, objeto del
tratamiento bélico en la guerra contra las drogas.

Se estaba, entonces, bajo la égida de un prohibicionismo estricto, en el cual
se preveia legalmente pena de prisién tanto a traficantes (articulo 12) -de 3 a 15
afios de reclusion, ademas del pago de 50 a 360 dias-multa-,' como a personas

1 Deacuerdo con el articulo 49, § 1° del Cédigo Penal, cada dia-multa es fijado por el juez en un valor que no debe
ser inferior a un trigésimo del salario minimo, ni debe superar esa cantidad en cinco veces.
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usuarias (articulo 16) —de 6 meses a 2 afios de detencion, ademds del pago de 20 a
50 dias-multa-. La Constituciéon Republicana solamente fue promulgada en 1988,
sin embargo, no fue hasta el afio 2006 que la ley de drogas anterior fue derogada.

La Ley n° 11.343/2006 tipifica el delito de tenencia de drogas para el consumo
personal en su articulo 28 caput, sin prever pena de prision. Las penas previstas para
quien sea descubierto en posesion de drogas destinadas al consumo personal son:
advertencia sobre los efectos de las drogas, prestacion de servicios a la comunidad,
medida educativa de comparecencia a un programa o curso educativo. Estd sujeto a
las mismas sanciones quien siembre, cultive o coseche plantas destinadas a la prepa-
racion de una pequena cantidad de sustancia que pueda causar dependencia fisica o
psiquica, de acuerdo con lo previsto en el § 1°.

El delito, por tanto, fue despenalizado, pero no descriminalizado. Existia, de esta
forma, la expectativa de que la persona usuaria de drogas ya no seria presa y que el
rigor penal estaria completamente dirigido hacia la o el traficante, ya que su delito
estd equiparado a los crimenes atroces en el articulo 5° inciso xL111 de la Constitucion
Federal. Eso quiere decir que las reglas a que estan sujetos aquellos que cumplen penas
por crimenes atroces son distintas, mas graves, en los términos de la Ley de Crimenes
Atroces (8.072/1990): es necesario cumplir al menos un 40 % del total de la pena en
el régimen anterior para tener derecho a la progresion de régimen, no hay derecho a
amnistia, gracia, indulto o mediacién de fianza.

La expectativa, por tanto, con la promulgacion de la Ley n° 11.343/2006 era que
estableciera un nuevo paradigma en las politicas publicas en materia de drogas (Rosa,
Ribeiro Jr. y Lemos 144):

Las politicas represivas estarian destinadas a combatir los grandes grupos
de traficantes de droga, mientras que las politicas sociales, asistenciales y de
salud publica estarian destinadas al tratamiento de aquellos individuos que
presentasen problemas con el consumo de substancias [...]. El primer resultado
esperado seria una reduccién del niimero de encarcelamientos con base en la
Ley de Drogas, tanto por la imposibilidad de castigar a los usuarios, como por

la mayor precision en la represion del comercio ilicito.

Tal expectativa no se mostraba infundada. Al contrario, en comparacién con la
anterior, la ley se mostré innovadora, siendo caracterizada por la adopcion de un
prohibicionismo moderado (Boiteux cit. en Hypolito y Azevedo), al adoptar medidas
de reduccion de dafios y reconocer una serie de principios.

La ley prevé que el sistema nacional de politicas ptblicas sobre drogas tiene la
finalidad de articular, integrar, organizar y coordinar actividades relacionadas a la
prevencion del uso indebido, la atencidn a la reinsercion social de personas usuarias y
drogodependientes, asi como la represion de la produccion no autorizada y al trafico
de drogas clasificadas como ilicitas. Figuran entre los principios del sistema nacional:
el respeto alos derechos fundamentales del ser humano, especialmente a su autonomia
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y libertad; el respeto a la diversidad; el reconocimiento de la importancia de la partici-
pacion social en las actividades del sistema nacional; la adopcion de un acercamiento
multidisciplinar que reconozca la interdependencia y la naturaleza complementaria
de las actividades de prevencion del uso indebido, atencion a la reinsercion social de
personas usuarias y drogodependientes, represion de la produccién no autorizada y
del tréfico ilicito de drogas.

Otra alteracion relevante en la politica de drogas inaugurada con la nueva ley,
ademas de la ya citada despenalizacion de la conducta de tenencia para consumo
personal y plantacion destinada a la misma finalidad, dice al respecto del consumo
compartido, previsto en el articulo 33 § 3° de la Ley, conducta cuya pena pasé a ser
de 6 meses a 1 afio de detencion, haciendo posible la imposicidn de penas restrictivas
de derechos.?

Se debe resaltar, todavia, una busqueda del Poder Legislativo de una mayor pro-
porcionalidad de las penas a quien sea captado traficando drogas, pero sea primerizo,
tenga buenos antecedentes, no se dedique a actividades criminales ni integre una
organizacion criminal. En este caso, consagrado como trafico privilegiado y previsto
en el articulo 33 § 4° de la Ley, la pena impuesta puede ser reducida de un sexto a
dos tercios.

Por otro lado, tratandose de delito de trafico, previsto en el articulo 33 caput y
§ 1°, la sancion penal fue agravada: de 5 a 15 afos de reclusion, ademds del pago de
500 a 1.500 dias-multa, haciendo inevitable la pena de prisiéon (Hypolito y Azevedo),
frente a la elevacion de la pena minima, lo que imposibilita la sustitucion de la pena
privativa de libertad por una restrictiva de derechos.

El problema empeora cuando se observa atentamente la técnica legislativa
empleada por el Poder Legislativo al prever en la ley los delitos de tenencia de dro-
gas destinadas al consumo personal y de tenencia de drogas destinadas al tréfico.
Los verbos utilizados para describir los tipos penales son idénticos® —tratindose
de lo que se clasifica en la Dogmatica Penal como crimenes de accién multiple-.
Ademas, no existe una nomenclatura para el delito de trafico de drogas, lo que seria
bastante atil al momento de aplicar la ley, especialmente en lo que respecta a la
exégesis y la adecuacion tipica, impidiendo que se consagrase (como se consagro)
doctrinalmente y jurisprudencialmente, que el delito de trafico puede darse sin que
exista finalidad de lucro.

La propuesta de la nueva ley era reducir los problemas generados por la anterior,
sobre todo en lo tocante a la diferencia entre personas usuarias y aquellas que trafi-
can a pequefia o gran escala, por medio de la aplicacion de penas distintas, pero los

2 Posibilidad prevista en el articulo 44 del Cédigo Penal, siempre que se cumplan los requisitos legales.

3 Articulo 28 caput: Quien adquiera, guarde, tenga en depdsito, transporte o lleve consigo, para consumo personal,
drogas sin autorizacion o en desacuerdo con la determinacion legal o reglamentar sera sometido a las siguientes
penas: I - advertencia sobre los efectos de las drogas; II - prestacion de servicios a la comunidad; IIT - medida
educativa de comparecencia al programa o curso educativo.
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resultados obtenidos fueron diferentes de los imaginados por el Poder Legislativo. Si,
por un lado, la criminalizacién de la tenencia de drogas para consumo personal viola
los derechos a la privacidad y a la autonomia de las personas usuarias, asi como a la
salud de las que hacen uso de sustancias como cannabis para fines medicinales, por
otro lado, la distincion entre los delitos viola principios basicos del Derecho Penal,
como el de tipicidad, y representa el que puede ser considerado el elemento central
del colapso de la politica de drogas en Brasil.

La ley prevé en su articulo 28 § 2° que para determinar si la tenencia de drogas
estaba destinada al consumo personal el juez o la jueza atendera a algunos criterios,
mayoritariamente subjetivos: el lugar y las condiciones en que se desarrolld la accidn,
las circunstancias sociales y personales del agente, asi como su comportamiento social
y antecedentes criminales; y solo potencialmente objetivos: la naturaleza y cantidad
de la sustancia aprehendida. Dichos criterios no estdn definidos en la ley.

“La ley refuerza la tesis de que, mas que simplemente la cantidad de substancia
prohibida, lo que importa es quién es el agente, su clase social, el lugar de incautacién”
(Rosa, Ribeiro Jr. y Lemos 147). Los criterios sobre los que reside la diferencia entre
personas usuarias y traficantes demuestran que “el derecho penal es selectivo, que esta
lejos de defender a todos de manera igualitaria y que castiga, de manera desigual, a
aquellos que son sometidos al sistema penal” (Machado 436).

Mas que la mera impresion por parte de juristas, criminélogas(os) y cientificas(os)
sociales, las fallas en los juicios de adecuacion tipica engendradas por el articulo 28 § 2°
dela Ley de Drogas se hacen notar a través de datos y cifras. En Brasil, quien es encon-
trado con cantidades que podrian ser consideradas pequerias tienden a ser identificados
como traficantes, no como personas usuarias, sobre la base de la subjetividad policial.

De acuerdo con investigaciones del Instituto Sou da Paz (Mena), cerca de la mitad
de los casos de incautacién de cannabis en Sdo Paulo por tréfico de drogas equivalieron
a 40 g (cuarenta gramos) de la sustancia, lo que corresponderia a tenencia de droga
para uso particular de acuerdo con los criterios objetivos fijados en Uruguay o Espaiia.*

En 2016, segtn el Instituto de Seguridad Publica, el 5% de las incautaciones
de droga en Rio de Janeiro representaron el 80 % de la cantidad de droga incautada
(Caldas), demostrando que el enfoque de la ejecucion de la politica de drogas no esta
sobre las personas que trafican a gran escala.

Esa subjetividad del agente policial estd bastante influenciada por la métrica de
eficiencia de su actividad, que depende de la cantidad de incautaciones de droga y

Articulo 33 caput: Importar, exportar, remitir, preparar, producir, fabricar, adquirir, vender, poner a la venta, ofrecer,
tener en depdsito, transportar, llevar consigo, guardar, prescribir, ministrar, entregar a consumo o proveer drogas,
aunque sea de forma gratuita, sin autorizacion o en desacuerdo con la determinacion legal o reglamentar: Pena -
reclusion de 5 (cinco) a 15 (quince) afios y pago de 500 (quinientos) a 1.500 (mil quinientos) dias-multa.

4 El tema de los criterios legales objetivos fijados en las politicas de droga de Uruguay y Espana, entre otros paises,
fue abordado por mi en el libro Posse de drogas: criminalizagdo secunddria e violagdo de direitos, editorial D’Placido
(Belo Horizonte - Sao Paulo, 2020).
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del nimero de detenciones efectuadas, haciendo que su actuacion esté dirigida hacia
detenciones flagrantes de personas socialmente mas vulnerables, sea por su condicién
socioecondmica o su caracteristica étnico-racial (Ramos et al. 27):
[...] ese sistema orienta al policia en sus operaciones en favelas y periferias,
donde los policias cumplen sus metas deteniendo diariamente a jévenes negros
portando o comerciando pequenas cantidades de droga al por menor. Asi se
desarrolla una onerosa e inutil estrategia de guerra contra las drogas, que en la
préctica es una guerra contra las periferias, y que llena las cérceles de pequefios

vendedores del trifico, fortaleciendo las pandillas.

Eso se revela a partir del perfil de las personas presas y condenadas por trafico y
asociacion al trafico en la ciudad y regién metropolitana de Rio de Janeiro, lo que
no seria muy diferente en otras capitales del pais, segiin un estudio realizado por
la Defensoria Publica de ese estado en colaboracion con la Secretaria Nacional de
Politicas sobre Drogas (Souza):
Reos primerizos y sin antecedentes criminales, presos en flagrante y solos,
desarmados y con poca cantidad de droga, durante operaciones policiales rea-
lizadas en lugares que supuestamente estarian dominados por organizaciones
criminales: ese es el perfil de la mayoria de las personas que més posibilidades
tienen de ser condenadas por crimenes de trafico y asociacion al trafico en la

ciudad y regién metropolitana de Rio de Janeiro.

La actuacién policial estd comprometida con el “modelo reactivo-represivo que se
destaca por la saturacién de espacios publicos y por la intervencion puntual en areas
consideradas de riesgo” (Gomes 17-18). Ademas, se observa la inexistencia de pro-
porcionalidad entre la pena aplicada y la actuacion del agente en la estructura del
negocio ilicito, con la desconsideracién de la cantidad y del tipo de droga, excepto
para elevar las penas (Trindade).

La diferenciacion de crimenes esta vinculada a un estereotipo, que puede ser con-
siderado clientela preferencial del sistema de Justicia Penal, a pesar de que ciertamente
no sea quien mas lucre con la actividad de trafico de drogas, en las hipdtesis en que
realmente se verifica, ya que es innegable el poder corruptor de la actividad ilicita o,
incluso en algunos casos, la implicancia directa de agentes de seguridad publica en
la actividad que deberian combatir.

Es necesario diferenciar, sin embargo, la figura del llamado narcotraficante, que
corresponde al prototipo de criminal organizado, violento, rico y poderoso, que do-
mina un negocio ramificado y jerarquizado de distribucién y venta de estupefacientes
—presentado asi al publico por la retérica punitiva y por los grandes medios de comu-
nicacién- de la inmensa masa de personas colaboradoras eventuales de esa empresa
ilicita. Ese es el personaje casi mitico, mas presente en guiones cinematograficos que
en penitenciarias o pasillos de tribunales. Aquellos constituyen la masa de maniobra
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del sistema penal, la clientela fiel manipulada para justificar su existencia. Son hombres
y mujeres pobres, habitantes de la periferia de los centros urbanos, no integrados en
el mercado de trabajo y con poquisimas oportunidades de hacerlo, y que soportan,
por tanto, las drasticas consecuencias de la exclusién social. Los vendedores de droga
al por menor representan “objetos faciles de la represion policial por no presentar
ninguna resistencia a los comandos de prisiéon” (Gomes 17).

La sociedad brasilefia no ha salido ilesa de los desajustes y las inconstituciona-
lidades identificadas en la actual politica de drogas. Al contrario: sus efectos se han
dejado sentir.

Algunos de los impactos de la politica de drogas en Brasil

El final de la dictadura civico-militar y la inauguracion de la Nueva Republica, con la
promulgacion de la Constitucion Republicana de 1988, fueron marcos histdricos sin
precedentes en la historia nacional reciente, ante la incorporacién de derechos indi-
viduales que venian hasta entonces siendo sistematicamente violados. Sin embargo,
“ese nuevo periodo no significo el desuso de practicas de control social derivadas de
las Leyes de Seguridad Nacional y la 16gica del ‘enemigo interno” (Feffermann 123).

La dictadura, con campaias de ley y orden, y la politica de seguridad nacional,
de inspiracién estadounidense, habia construido el estereotipo de enemigo interno,
el traficante. Su fin dejo como herencia al pais el aparato represivo, cuyo caracter
autoritario fue desde entonces profundizdndose. Se mantuvo no solamente la in-
fraestructura, también la 16gica represiva que justifica todo, desde la tortura hasta la
muerte, siempre que se alegue tratarse de un traficante (Batista, A questdo criminal
no Brasil contempordneo).

La nueva politica de drogas presentada en la Ley n° 11.343/2006 no fue suficiente
para suplantar esa 1dgica represiva, que instrumentaliza el término “traficante” para
justificar la violacién de derechos. Ocurrid lo contrario. Las agencias del sistema de
justicia criminal han promovido el aumento exponencial del recurso de encarcela-
miento con base en esa ley, ademas de haber causado un refuerzo de los instrumen-
tos juridicos que legitiman el exterminio de civiles en operaciones policiales (Rosa,
Ribeiro Jr. y Lemos).

Ademas, siguiendo el patréon mundial, el consumo de drogas no se ha reducido,
las campanas de prevencion han sido insuficientes, incapaces de informar de forma
técnica y no alarmista, y quienes hacen uso, medicinal o no, de sustancias clasificadas
como ilicitas no han visto garantizados sus derechos.

En las lineas que siguen abordaremos, de forma no pormenorizada, algunos de los
problemas engendrados por la actual politica de drogas, sin la pretension de agotar el
tema, ya que cada uno de los problemas identificados es digno de un articulo aparte.
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Consumo, prevencion y tratamiento

De acuerdo con el dltimo informe de la Organizacién de Naciones Unidas sobre
la politica mundial de drogas y sus impactos socioeconémicos y de salud publica,
creado por su oficina especializada en drogas y crimen, se estima que 269 millones
de personas hicieron uso de drogas en el afio 2018, lo que representa un aumento
del 30 % en relacion con los datos relativos al aiio 2009. Hay un predominio del uso
entre adolescentes y jovenes adultos; mas personas han usado drogas y existe una
mayor disponibilidad y variedad de sustancias (UNODC, World Drug Report 2020 1).

Entre las personas usuarias de drogas se estima que, a nivel mundial, cerca de
39 millones hacen uso problematico, que puede ser comprendido, segtin la ONU,
como un subgrupo de personas entre las que usan drogas, siendo el uso nocivo de
sustancias y la dependencia formas del uso problematico de drogas. “Las personas
que usan drogas de forma problemdtica necesitan tratamiento, asistencia social y de
salud, y rehabilitacion” (UNODC, World Drug Report 2020 31).°

Parala ONU, factores como las desigualdades socioecondmicas, la pobreza, la falta
de acceso ala educacién y la marginalizacion pueden causar un aumento del riesgo de
desarrollar patrones de uso problematico de drogas, de modo que paises con mayores
niveles de desigualdad socioeconémica tienden a tener predominio de uso problema-
tico de drogas. Las desigualdades sociales tienen mayor impacto sobre poblaciones de
areas urbanas y pertenecientes a minorias étnicas, que tienden a desarrollar patrones
abusivos de uso de drogas, aumentando la estigmatizacioén que ya sufren y mermando
la posibilidad de acceso a tratamiento (UNODC, World Drug Report 2020 9).

La organizacion destaca ademds que en periodos de recesion econdmica tiende a
observarse un aumento del desempleo que se asocia al aumento del nivel de uso pro-
blemitico de drogas, debido al estrés psicosocial. Este modelo de uso prevalece entre
personas en desventaja social y econémica (UNODC, World Drug Report 2020 10).

Estas conclusiones del informe mundial deberian haber sido recibidas con
aprension en Brasil, un pais que, entre 2014 y 2018, experiment6 una caida del 39 %
de la renta del 5 % mas pobre, periodo en que el pais registré un aumento del 67 %
de la poblacion que vive en la extrema pobreza, segin un estudio divulgado por la
Fundacién Getulio Vargas - FGV (cit. en Forte).

Afectado fuertemente por la pandemia de coronavirus, el pais cerrd el tercer
trimestre de 2020 con una elevada tasa de desempleo (14,6 %), lo que significa que
14.1 millones de personas estaban buscando trabajo en ese periodo, en comparacion
con la tasa, ya elevada, registrada en el mismo periodo del afio anterior (11,8 %), de
acuerdo con datos del Instituto Brasilefio de Geogratia y Estadistica (cit. en AFP).

5 Traduccion propia del extracto: “people who suffer from drug use disorders/people with drug use disorders —a subset
of people who use drugs. Harmful use of substances and dependence are features of drug use disorders. People
with drug use disorders need treatment, health and social care and rehabilitation”.
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La tendencia sefialada por economistas es que las desigualdades socioeco-
ndémicas verificadas entre las y los brasilefios ahonden todavia mas en medio de
la crisis generada por el nuevo coronavirus (Roubicek), lo que también impactd
sobre el mercado ilegal de drogas. Segtin el informe mundial mencionado, el cierre
de fronteras acarre6 un aumento de los precios y la reduccién de la pureza de las
sustancias, lo que podra impactar en la salud de los usuarios de droga (UNODC,
World Drug Report 2020 1).

Se enfatiza, ademas, la existencia de la relacién directa entre la pandemia, la
vulnerabilidad social y el trafico de drogas:

El aumento del desempleo y la disminucién de oportunidades causados por la
pandemia pueden afectar de manera desproporcionada a las personas en mayor
situacion de pobreza, haciéndolas mas vulnerables al consumo de droga, asi
como al trafico y cultivo para ganar dinero (UNODC, Informe Mundial sobre
las Drogas 2020 de la UNODC).

A pesar del panorama descrito, las medidas que vienen siendo adoptadas por el actual
gobierno incluso antes de la pandemia parecen estar destinadas a un pais que vive
bajo una coyuntura diferente de la que se observa en Brasil.

En abril de 2019, se aprobd la nueva politica nacional sobre drogas, a través del
Decreto n° 9.761, que abandond la politica de reduccion de dafios, decision tomada
sin suficiente fundamento cientifico, para consagrar la abstinencia y el objetivo,
jamas alcanzado incluso en civilizaciones pretéritas como la griega o la romana,®
de librar a la sociedad del consumo de sustancias psicoactivas. En este sentido, se
prevé en el apartado 2.8 del Decreto ser un presupuesto de la politica nacional que
cualesquiera acciones, programas, proyectos, actividades, medidas de cuidado y
prevencion y tratamiento, o estudios e investigaciones deben tener el objetivo de
mantener a las personas abstinentes de cualquier uso de drogas.

Esta claro que la abstinencia del uso de drogas no es un problema en si, que es
incluso deseable, siempre que sea una eleccién del individuo, tomada libremente, no
bajo la imposicién del Estado, a quien no corresponde administrar las elecciones in-
dividuales de forma moralizante (Scheerer), aun mas si se hace para moldear politicas
publicas lejos de los avances observados en otros paises.

Ha crecido el numero de paises, en distintos continentes —Africa, América
y Europa, por ejemplo-, que han adoptado acercamientos descriminalizadores
con resultados positivos para la salud publica. Es el caso de Portugal que, entre
otros resultados positivos, vio reducirse el numero de diagnosticados con VIH
y hepatitis B y C entre personas que usan drogas inyectables desde la reforma
de su politica de drogas (Murkin). Esa experiencia, a pesar de su éxito evidente,

6 Eltema del uso de sustancias psicoactivas por parte de distintas civilizaciones fue abordado por mi en el libro Posse
de drogas: criminalizagdo secunddria e violagdo de direitos, editorial D’Plécido (Belo Horizonte - Sao Paulo, 2020).
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no podra servir de inspiracion a Brasil de acuerdo con esa nueva directriz en la
politica de drogas.

La actual coyuntura requeriria del pais, especialmente en este momento, el
fortalecimiento de las politicas de asistencia social y de salud, especialmente la salud
mental, ya que el uso abusivo de drogas se clasifica asi.

Sin embargo, a principios de diciembre de 2020, se dio a conocer que el gobier-
no del presidente Jair Bolsonaro pretende revocar las ordenanzas que estructuran la
politica de salud mental en el pais y estin en vigor por lo menos desde la década de
1990, sin el necesario debate con la sociedad civil organizada y profesional del area:
asistentes sociales, psicologos y psiquiatras.

Esa revocacion, si se concretiza, conllevaria a la extincion de los Centros de
Atencioén Psicosocial (CAPS), usados para la atencién de personas usuarias de al-
cohol y drogas; a la laxitud del control de internaciones involuntarias al revocar las
ordenanzas que determina la comunicacién al Ministerio Publico; a la definicién de
abstinencia como objetivo principal de la politica de drogas, al mismo tiempo que la
reduccién de dafos seria meramente complementaria; a la interrupcion de insumos
para evitar la transmision de enfermedades durante el uso de drogas; a la retirada
de la posibilidad de atencion de personas con dependencia quimica de los CAPS; a
la creacién de servicios especificos para personas con diagndstico de dependencia y
otros trastornos psiquiatricos, entre otras medidas (Collucci).

A diferencia de Argentina, donde recientemente se legalizo el cultivo personal de
cannabis con finalidades medicinales y terapéuticas, permitiéndose la elaboracién y
distribucion de productos derivados de la planta, como aceites y cremas, en farmacias
de manipulacién, con el objetivo de garantizar el acceso seguro a quien necesite (DW),
en Brasil, el poco acceso existente depende de grandes sumas de dinero.

Producido con insumos importados, ya que la produccion, incluso para fines
médicos o terapéuticos, sigue criminalizada en Brasil, el primer medicamento bra-
silefio hecho a base de cannabidiol cuesta R$ 2.300,00 (dos mil trescientos reales), el
doble del salario minimo mensual. Hasta entonces, el acceso al medicamente depen-
dia, de forma exclusiva, de una autorizacion excepcional concedida por la Agencia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) para importacion de extractos de cannabis
con la finalidad de atender a las y los pacientes a los que les hubieran recomendado
el tratamiento, lo que dependia de un proceso extremadamente burocratico y caro,
prohibitivo para la mayor parte de la poblacion brasilefa.

A pesar del valor medicinal y terapéutico del cannabis, recientemente reconocido
en una votacion histérica en la ONU (IDPC), al eliminar la sustancia de la lista IV de
la Convencién Unica sobre Estupefacientes, de 1961, el Poder Ejecutivo de la Unién, a
través del Ministerio de la Mujer, Familia y Derechos Humanos, lanzé una cartilla que
contradice las evidencias cientificas. Se afirma en el documento que la “marihuana me-
dicinal” no existe, que el “uso terapéutico de los componentes de la marihuana todavia
esta estrictamente restringido, con poquisimas evidencias cientificas” (ISTOE).
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A los que hacen uso no medicinal de sustancias psicoactivas les queda el con-
tacto con traficantes para la obtencion de drogas destinadas al uso, ocasion en que
pueden llegar a ser identificados como traficantes, en virtud de la vaga prevision del
articulo 28 § 2° de la Ley de Drogas, que puede dar pie a arbitrariedades; o plantarla,
circunstancia que los somete al mismo riesgo.

La mayor investigacion realizada hasta la fecha sobre el consumo de drogas en
Brasil —el 3° Sondeo Nacional Domiciliar sobre el Uso de Drogas/Fiocruz— generé
desconfianza en el actual Gobierno al haber concluido que no existe una pandemia
de drogas en el pais. Los datos reunidos indican que debe haber una preocupacion
estatal sobre el consumo que la poblacion hace de sustancias licitas e ilicitas, pero que
eso no se corresponde con una pandemia (Gargoni).

Fueron escuchadas 16.273 personas en 251 ciudades, en municipios rurales
y regiones fronterizas, campo de muestra que no debe ser despreciado si se quiere
construir una politica de salud publica eficaz para la prevencion y el tratamiento del
uso abusivo. Sin embargo, los numeros habrian sido censurados por discrepar con la
version del Gobierno sobre la situacién pandémica del consumo de drogas en el pais.

Se dijo que el 0,9% de la poblacién usé crack alguna vez en la vida, siendo el
0,3 % unicamente en el ltimo afio y solo 0,1 % en los tltimos 30 dias. En el mismo
periodo, el cannabis, la droga mas consumida, fue usado por el 1,5% de la pobla-
cion, y la cocaina por el 0,3 % de las y los brasilefios. Considerandose el tamafio de la
poblacion, estos datos deben ser vistos con preocupacion, pero no corresponderian
exactamente a una pandemia, de acuerdo con especialistas (Gargoni).

La creencia de que existe una pandemia de drogas justifica la destinaciéon de
recursos publicos a comunidades terapéuticas, la mayoria de las cuales estan ligadas
a iglesias evangélicas y catolicas, y donde el tratamiento tiene por enfoque el trabajo
manual, el aislamiento, las actividades religiosas y la abstinencia, representando bas-
tiones contra la reforma psiquiatrica y las politicas de reduccion de danos (Gargoni),
lo que se relaciona directamente con la iniciativa de revocacién de ordenanzas que
estructuran la politica de salud mental, como se dijo anteriormente.

La intencion de destinar cantidades crecientes a las comunidades terapéuticas
ocurre a pesar de las denuncias de violaciones de derechos humanos en algunos de
estos establecimientos, como pas6 en 2018, cuando el Ministerio Publico Federal,
en conjunto con 6rganos ligados a la secretaria de salud del estado de Minas Gerais,
constato la practica de malos tratos y trabajos forzados contra 63 personas adultas
y 10 adolescentes en la Comunidad Terapéutica Centradeq-Credeq (Levy y Ferraz).

Durante la inspeccion del lugar, se identificaron internaciones voluntarias, in-
voluntarias -sin el consentimiento de la persona internada o a pedido de terceros-,
y obligatoria —por determinacién judicial- de individuos. El Ministerio Publico
constato la restriccidon del derecho de libre circulacidn, posible fraude de derechos
laborales, con exinternos en supuesta condicién de voluntariedad, agresiones y
torturas (Levy y Ferraz).
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Tales violaciones de derechos eran cometidas con el uso de dinero estatal, ya
que el coste del tratamiento en el 64 % de los establecimientos en funcionamiento
en el pais en 2017, de acuerdo con datos del Instituto de Investigacién Econémica
y Aplicada (IPEA, por su sigla en portugués), depende de convenios entre las ins-
tituciones privadas y entes publicos, como ayuntamientos. El Consejo Nacional de
Drogas (CONAD) “no prevé reglas para la formacion de profesionales, cualificacion
y tamano de equipos y derechos de los internos” (Levy y Ferraz).

Lo que se observa, en realidad, es que el uso de recursos publicos en comunidades
terapéuticas vinculadas a religiones ha servido al marketing personal de personeros
politicos y candidatos(as) a cargos publicos, muchos de los cuales son propietarios
de estos establecimientos y usan esa imagen como capital politico para conseguir ser
electos. De este modo, el discurso moralista moldea las discusiones de las politicas de
drogas, impidiendo su desarrollo de acuerdo con el avance cientifico, ocultando un
interés que es mas politico y econdémico que sanitario, de salud mental de las personas
usuarias problematicas de sustancias psicotropicas (Levy y Ferraz).

Represion, carcel y muerte: la guerra en la trinchera

Los estudios de la Criminologia Critica revelan el funcionamiento del sistema penal
y la actuacion de las instancias formales de control, denotando que es desigual, es-
tigmatizante, dependiente de la formacion de estereotipos que sirven a la seleccién
de aquellos que sufriran mayor incidencia del poder punitivo estatal. El proceso de
criminalizacion funciona por etapas, conocidas como primaria —en la cual el Poder
Legislativo selecciona el bien juridico a ser protegido y, de forma abstracta, el indi-
viduo a ser seleccionado—; secundaria —en la cual, actuando en un continuo como
elementos de un mismo engranaje, la policia, y después el Ministerio Publico y, por
fin, el Poder Judicial, sobre la base de estereotipos, seleccionardn a los individuos que
seran sometidos a la investigacién policial y al proceso penal-; y terciaria —en la cual
se estigmatiza como criminal, especialmente en la carcel, al individuo seleccionado,
entre todos aquellos que cometen el crimen a que lo condenaron (Andrade).

El articulo 28 § 2° de la Ley de Drogas, al dar prominencia a los criterios
subjetivos para distinguir entre las conductas de tenencia destinada al trafico y al
consumo personal, evidencia la seleccion primaria, guiando la selectividad del sis-
tema penal. Al prever en la ley que “el lugar y las condiciones sociales determinan
la diferencia entre usuarios y traficantes, el Estado, amparado por la ley, no tiene
dudas de que son las poblaciones mas pobres las responsables del trafico de droga
en Brasil” (Machado 432).

Esa norma penal abrid espacio para la discrecionalidad frente a la ausencia de
criterios legales objetivos que hagan posible la distincidon de los crimenes de tenencia
para trafico y para consumo personal. En vez de fomentar un tratamiento mas ade-
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cuado entre las personas usuarias, como se esperaba, frente a las otras previsiones
encontradas en la Ley de Drogas vigente, el articulo da pie a un modelo de interpre-
tacion elastica que, como investigaciones han demostrado, como la desarrollada por
Marcelo da Silveira Campos, tienden a clasificar como traficantes a personas que
portan drogas para consumo personal.

Marcelo Campos, al realizar una investigacién sobre las cantidades de droga
incautadas con las personas incriminadas por la policia, llegé a la conclusion de que
el 75 % de las personas incriminadas en dos regiones pobres de Sao Paulo fueron en-
cuadradas en el delito de trafico por una cantidad inferior a 25 gramos de sustancias
ilicitas (Hypolito y Azevedo 247).

La ausencia de criterios legales objetivos no impide que sean usados, solo de manera
informal, sin cualquier tipo de seguridad juridica, de modo que cualquier cantidad
puede servir para incriminar a alguien por trafico (Hypolito y Azevedo 247-248):

La principal implicacién de la ley 11.343/06 en la ciudad de Sao Paulo fue el
envio de los usuarios a prision, y no lo contrario, como se crey6 en un primer
momento, cuando la ley fue aprobada. En la medida en que transcurrié el
tiempo después de la entrada en vigencia de la nueva ley, es posible percibir un
aumento en el nimero de personas incriminadas por tréfico, y la consecuente

diminucién de las incriminaciones por uso.

La causa principal de ello estarfa en la actividad policial. Por un lado, moldeada por
los criterios de efectividad en la actuacion, dependiente del numero de incautaciones
de droga y de las detenciones flagrantes, que no suelen requerir una investigacién
previa y, por otro, influenciada por la forma en que la nueva politica de drogas fue
recibida por las fuerzas de seguridad publica, de acuerdo con Hypolito y Azevedo:
A causa de que los policias realicen el abordaje y, en un primer momento, sean
responsables de definir la tipicidad del acto, la subjetividad de los criterios legales
abre espacio para la reificacion de los prejuicios de estos sobre quiénes son los
traficantes y los usuarios, de modo que son seleccionados de forma arbitraria.
Como en las instituciones policiales no fue bien recibido el ablandamiento de la
pena para el usuario, se verific6 el fendmeno del aumento del encuadramiento

de los casos como trafico, desde la fase policial hasta el juicio (246-247).

La selectividad de la guerra contra las drogas estd basada en la desigualdad social. En
realidad, “si la guerra contras las drogas es selectiva, esa seleccion se da sobre la base
del nivel de propiedad de las personas perseguidas. No son las mansiones de los barrios
ricos las que son invadidas, ni los autos de lujo los que son parados y revisados a la
fuerza, pero silas chozas, los autos de los pobres o las personas en el bus” (Valois 196).

En tiempos republicanos, las personas pobres todavia son sometidas a una
especie de dictadura, vigilancia constante y criminalizacion del territorio donde
residen, haciendo de la guerra contra las drogas una guerra contra las personas en el
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territorio en que se encuentran (Feffermann). La politica de seguridad publica revela
una opcién politica sobre quién es el criminal y el lugar donde puede encontrarse, asi
como qué tipo de delitos han recibido mayor atencién cuando se trata de represién y
encarcelamiento: crimenes de droga y patrimoniales, en detrimento de la elucidacién
de crimenes contra la vida, que es minima en Brasil (Fonseca).

De acuerdo con investigacion del Instituto Sou da Paz, solo el 30 % de los
asesinatos cometidos en 2017 fueron esclarecidos hasta diciembre de 2019. Sin em-
bargo, inicamente 10 estados y el Distrito Federal pudieron ofrecer datos para las
investigaciones sobre la tasa de homicidios solucionados (Agéncia Senado), lo que
es especialmente alarmante si consideramos que, en 2017, 65.000 personas murieron
asesinadas en el pais.

Aunque no sea responsable por esa cantidad expresiva de homicidios, es innegable
que la politica de drogas esta relacionada de forma directa con esas muertes, ya que
la politica de seguridad publica con énfasis en la guerra contra las drogas ha violado
derechos, tales como el de libre circulacion y el de igualdad, sobre todo de la ciuda-
dania mas pobres, habitantes de regiones periféricas en las mas distintas regiones del
pais. “La violencia policial es legitimada inmediatamente si la victima es un supuesto
traficante” (Batista, Dificeis Ganhos Fdceis 135), lo que tampoco necesita ser probado.

Una investigacion realizada entre junio de 2019 y mayo de 2020 por el Centro
de Estudios de Seguridad y Ciudadania (CESEC) en cinco estados, del sudeste al
nordeste brasilefnos, puso ala policia en el centro de la narrativa sobre la violencia y la
seguridad, revelando una alta tasa de letalidad. En ese periodo, operaciones y patrullas
fueron observados en esos lugares, resultando en “984 muertos y 712 heridos, o sea,
1 de cada 7 operaciones observadas registré al menos una muerte” (Ramos et al. 26).

La vulnerabilidad social de aquellas personas que son asesinadas en operaciones
policiales en barrios pobres lleva a preguntarse qué politica de seguridad publica
ha sido ofrecida a las personas pobres, de qué forma las fuerzas policiales han sido
importantes para administrar “la cuestion de la pobreza’, ya que en ultima instancia
de eso se trata: de la gestion de la pobreza.

En nombre de un combate contra un “traficante” de drogas que fue estereotipado,
apoyado por la legislacién penal comprobadamente selectiva, el Estado brasilefio,
ademds de criminalizar la miseria, viola, despreocupadamente, los derechos humanos
de las clases sociales mas vulnerables (Machado 436).

El vinculo del crimen con la pobreza, movilizando la figura del traficante para
asociarla a la pobreza e identificindolo exclusivamente con el habitante de favelas y
periferias, tiene como consecuencia una politica de seguridad publica que no se ofrece
de forma igualitaria a toda la ciudadania y que afecta directamente a la poblacién
negra, revelando el racismo que conforma la estructura social brasilefa.

Las personas negras, ademas de ser las que sufren mas homicidios y la menor
expectativa de vida, también tienen los menores promedios de escolaridad y de salarios,
la mayor tasa de desempleo, el peor acceso a la salud y la menor participacion en el
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Producto Interno Bruto (PIB). En relacién con el encarcelamiento, son las personas
negras las que mds llenan las prisiones, donde el riesgo de persecucién aumenta
sustancialmente. Ser de color negro aumenta cerca de ocho puntos porcentuales la
probabilidad de que el individuo sea victima de homicidio (Feffermann 120).

La negacion cotidiana de la igualdad juridica, atin en tiempos democraticos, es
intrinseca al ser negro en la sociedad racista, de modo que la violencia y el extermi-
nio ya no pueden ser comprendidos a partir de la 1dgica de la excepcion, sino de la
estabilidad democratica (Flauzina y Pires). El elevado numero de muertes derivadas
de la intervencion policial ya no puede ser considerado un desvio funcional, porque
se desvela como un patrdén de actuacion (Ramos) contra aquellas personas que, por
no tener la piel clara, se vuelven potencialmente el objetivo preferencial, lo que ha
servido para aumentar la sensacion de inseguridad.

El periodista Bruno Sousa, que decidié dejar de vivir en la favela debido al modo
en que los drganos de seguridad publica tratan a las personas negras en las periferias
de Rio de Janeiro, describié de la siguiente manera un dia de operaciones policiales
en busca de drogas y criminales:

Era dia de operacion, cuando la policia o el Ejército entran en la favela pegando
tiros en todas direcciones supuestamente buscando drogas y criminales. Esos
son los peores dias. Los comercios no abren las puertas hasta que la operacién
termina, cae internet, a veces la luz también. Los niflos no van a la escuela, y los
adultos no pueden ir al trabajo, lo que no es ni de lejos lo peor cuando incluso
dentro de casa y debajo de la cama la bala puede encontrarte. La operacién habia
empezado de madrugada. Alrededor de las 4:00 a. m. desperté con el ruido de
los tiros y ya pensé que seria un dia perdido de trabajo. Cerca de las 9:00 a. m.,
los tiros habian cesado y decidi salir de casa. La policia todavia estaba en la favela,
y la recorria toda con sus autos, perros y policias que parecen mds transformers,
grandes y robdticos. Todos a la bisqueda de traficantes. Pasé delante de ellos,
pero en seguida, todavia en la favela, me pararon unos soldados del Ejército que
estaban al lado de una especie de tanque de guerra, parado proximo a la linea
del tren. Me mandaron a “recostarme”. Todos los soldados aparentaban tener
como maximo 25 afios, y todos eran negros. Parecian asustados o minimamente
incomodados por haberme detenido para revisarme. Seguro ellos también viven
en favelas y, cuando no estin de uniforme, también son abordados como yo.
Durante toda la revision llamé a los soldados de “guevén”. Fue involuntario. Se
parecian a mis amigos, gente a la que saludo cuando regreso del trabajo, que en-
cuentro en el baile funk. Me dejaron y segui camino al metro pensando en cémo
aquello estaba mal de varias formas. El Estado hace que jovenes negros mueran

de los dos lados de una guerra que ninguno de ellos comenzé [énfasis mio].

Frente a tantos casos de violencia creando una sensacidon de inseguridad que es
fomentada por el Estado, es necesario denunciar la violencia policial. También es
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igualmente necesario reconocer qué vidas han sido sacrificadas en esta batalla. En

esa guerra, las y los jovenes pobres “vienen del mismo lugar, unos para ser policias y

otros para ser delincuentes” (Ramos 32).

Como nos recuerda Djamila Ribeiro:

En una sociedad violenta como la nuestra, es natural sentir miedo. En especial
de esa violencia generalizada que el propio Estado fomenta -y por eso debemos
denunciar la violencia policial-. Sin embargo, es muy triste constatar que, por otro
lado, Brasil es el pais donde mds policias mueren. La mayoria de ellos vienen de
la clase trabajadora, muchas veces de los mismos lugares donde jévenes negros
estan siendo asesinados. Si la policia es el brazo armado del Estado opresor, es

también uno de los lados que cae con esa guerra (103).

A pesar de los datos alarmantes y de la triste realidad que representan, sobre todo
para las personas que viven en favelas y periferias, las muertes causadas por la guerra
contra las drogas no causan indignacidn popular, y son vistas como dafios colaterales
dela guerra, suerte de accidente en el trayecto de una locomotora que no puede parar,
aunque cueste vidas.

La sociedad brasilefia se muestra un tanto apatica y otro tanto absorta, convencida
de que esas muertes se justifican por tratarse de “traficantes’, aunque en su inmensa
mayoria no generan investigaciones o procesos judiciales que confirmen esa alega-
cion, llevando a la eventual responsabilizacion de los agentes publicos (Machado). Esa
naturalizacion de la violencia, identificada por la criminéloga Vera Malaguti Batista
(“Criminologia e politica criminal” 39) como “compromiso subjetivo a la barbarie’, se
darfa, incluso inconscientemente, por las caracteristicas de las victimas, personas negras
y mayoritariamente pobres, al punto de constatarse entre cientificos sociales y filésofos
la existencia de un verdadero genocidio de esa parte de la poblacion’ (Ribeiro).

La politica de la guerra contra las drogas también ha afectado de forma desigual
a las mujeres vy, entre ellas, especialmente a las mujeres negras.

Ademas de haber provocado el encarcelamiento no solo de traficantes, que era
el objetivo del Poder Legislativo, sino también de personas usuarias, la politica de
combate al comercio de drogas provoco un aumento expresivo de la poblacién carce-
laria del pais, especialmente de mujeres, aunque conformen un pequefio porcentaje
entre las personas privadas de libertad —un 6,8 % en 2016, de acuerdo con datos del
Departamento Penitenciario Nacional- (Monteiro).

Datos del Institute for Criminal Policy Research indican que, entre 2000 y 2014
hubo un aumento del 50 % en la tasa de mujeres encarceladas, al mismo tiempo que

7 “Elestudio Desigualdades sociais por cor ou raga no Brasil, del Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica (IBGE),
apunta que los negros tienen 2,7 mas posibilidades de ser victimas de un homicidio que los blancos. En 10 afios
(de 2007 a 2017), la tasa de letalidad de las personas negras aument6 un 33 %. La investigacion tomé como base el
Sistema de Informaciones sobre Mortalidad (SIM) del Ministerio de Salud. El Atlas de la Violencia de 2019, por su
parte, revel6 que un 75,5 % de las victimas de asesinato eran individuos negros” (Ramos et al. 32).
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la tasa de hombres en esta condicién aument6 un 20 % (Trindade). Sin embargo,
entre 2000 y 2012, la tasa de crecimiento de mujeres encarceladas en Brasil aument
un 246 % (Fonseca), cifra que se eleva al 567 % si se considera el periodo de 2000 a
2014. En ese intervalo, el aumento de la poblacion de hombres encarcelados fue del
220% (Trindade).

Ese elevado numero de mujeres encarceladas en los ultimos 20 afios, que son
en su gran mayoria reas primerizas, jovenes, negras, con baja escolaridad y madres,
esta directamente relacionado con la actual politica de drogas, altamente encarcela-
dora, ya que, en 2016, un 60 % de las presas estaban siendo procesadas por crimenes
relacionados con drogas (Monteiro).

Ese aumento extraordinario del aprisionamiento femenino se explica por algunos
factores, relacionados primordialmente con la propia condicién de género y con la
feminizacion de la pobreza. Por lo general pobres y responsables de actividades de
cuidado, esas mujeres se ven muchas veces obligadas al ejercicio de pequefias funcio-
nes en el menudeo de drogas “para complementar la renta y colaborar con el cuidado
familiar. En otros casos, las que estan en casa acaban siendo responsabilizadas por la
droga ahi encontrada, dada la abertura del tipo penal de trafico y los procedimientos
de ‘entrada franqueada™® (Fonseca 5).

Laarticulacién entre la feminizacion de la pobreza y la necesidad de buscar estra-
tegias economicas situadas en las zonas grises entre lo legal y lo ilegal esta sefialada por
diversos estudios que apuntan al tréfico de drogas como expediente de sobrevivencia.
De esta forma, Sintia Helpes, en entrevistas con mujeres involucradas en el comercio
de drogas, apunté que “todas las entrevistadas, de alguna manera, consideraron que la
dificultad financiera en la que se encontraban fue un elemento central para adherirse
al trafico de drogas, pues esperaban por medio de esta actividad superar la condicion
vivida” (Trindade 167).

Esas mujeres componen el estereotipo del pequefio comerciante, sobre el cual
recae la selectividad penal en materia de drogas, ya que se direcciona prioritaria-
mente a los sujetos pertenecientes a los grupos desposeidos, en los que se encuentra
el “comerciante de pequefia importancia” “Puede ser encontrado” en las periferias,
posee baja escolaridad, es joven y esta alejado del mercado de trabajo formal, lo que
se denota por la ausencia de registro en la cartera de trabajo, algo cada vez mas comtn
en periodos de crisis econdmica (Trindade).

“Seguin este ideario, el trayecto de la selectividad penal se fija en los sujetos que
ocupan los niveles mas bajos en la cadena del trafico de drogas, justo donde las mujeres
suelen estar encajadas en este mercado” (Trindade 169). Una vez presas, esas mujeres
experimentaran violaciones de derechos todavia mas graves que las ya experimentadas
por los hombres presos:

8 Predomina en las Cortes brasilefias el entendimiento de que no hay violacion del derecho a la inviolabilidad de
domicilio en caso de que los residentes posibiliten (o se alegue que hayan posibilitado) la entrada a los policias.
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La sobrepoblacidn, la falta de material de higiene personal y medios de manutencion
de la salud en general, la ausencia de alimentacion adecuada, la inexistencia en
muchas unidades de oferta de trabajo o estudio para remisién de la pena, la falta
de acceso a la justicia adquieren nuevas dimensiones cuando el cuerpo que va a
experimentar esas violaciones es un cuerpo femenino. Todo lo que es precario/
inexistente en las unidades masculinas se vuelve precario/inadecuado/insufi-

ciente/inexistente en las unidades femeninas o mixtas (Flauzina y Pires 1.234).

Sobre las condiciones a las que son sometidas las mujeres en las carceles brasilefas,

afade la defensora publica Ligia Trindade:
La estigmatizacion especial de las mujeres criminalizadas atraviesa toda la
intervencion del poder punitivo, culminando en las practicas carcelarias. Las
violaciones cotidianas de la dignidad entre individuos insertados en las cér-
celes sobrepobladas de Brasil se incrementan, en el caso de las mujeres, de un
abordaje moralizante y sexista que acentua la carga represiva. Los pardmetros
androcéntricos subyacentes en el sistema de prisiones implican la cotidiana
consideracion de las especificidades de las mujeres mediante una abstracciéon
que, orientada por las experiencias masculinas, conforma politicas publicas
tedricamente universales, pero que en verdad no son aptas para atender las
situaciones vividas por las mujeres. Asi, las desigualdades patriarcales son re-
producidas en la medida en que, ausente la perspectiva de género, las politicas
carcelarias invisibilizan a las mujeres, agravando las ofensas a los derechos de

la poblacidn carcelaria femenina (170-171).

El estado de cosas inconstitucional en que se encuentran las prisiones brasilefias ya
fue reconocido por el Supremo Tribunal Federal al juzgar como medida cautelar la
Accién de Incumplimiento de Precepto Fundamental (ADPF) 347, en el aiio 2015,
en que se afirmé:
La mayor parte de estas prisiones esta sujeta a las siguientes condiciones:
sobrepoblacion de los presidios, torturas, homicidios, violencia sexual, celdas
inmundas e insalubres, proliferacion de enfermedades infectocontagiosas, co-
mida indigna, falta de agua potable, de productos higiénicos basicos, de acceso
a la asistencia judicial, a la educacion, a la salud y al trabajo, asi como el amplio
dominio de las cérceles por parte de organizaciones criminales, insuficiencia de
control en cuanto al cumplimiento de las penas, discriminacion social, racial,

de género y de orientacion sexual (STF 23).

Tal asuncién no represento la toma de medidas para que se evitasen tragedias como
las masacres en la Penitenciaria de Alcacuz, en el estado de Rio Grande do Norte, en
la Penitenciaria Agricola de Monte Cristo, en el estado de Roraima, o en el Complejo
Penitenciario Anisio Jobim, en el estado de Amazonas, ocurridas en 2017, y directa-
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mente relacionadas con disputas entre grupos criminales que actiian dentro y fuera
de las unidades penitenciarias.
Refiriéndose al Complejo Penitenciario Anisio Jobim (Compaj), Paulo Cesar
Malvezzi Filho (254) describe sus condiciones en el afio anterior:
En 2016, un ano antes de los acontecimientos fatidicos, la tasa promedio de
ocupacion en las prisiones del Estado se acercaba al 500 %, o sea, el sistema
carcelario estaba abarrotado con un quintuplo de su capacidad proyectada; un
64 % de los presos ni siquiera tenfa condena; un 40 % eran jévenes de 18 a 24
afos; un 84 % eran negros; un 65 % tenia la educacion basica incompleta; y solo
un 9% participaba de alguna actividad educacional. Ademas, un 65 % de los
trabajadores del sistema penitenciario era tercerizado,’ y Compaj estaba entregado

ala administracion privada de una empresa irénicamente llamada Umanizzare.

El rol ejercido por el Poder Judicial en medio de la guerra

Aunque el Supremo Tribunal Federal haya reconocido que uno de los elementos
del “estado de cosas inconstitucional” verificado en las prisiones brasilefias es la
sobrepoblacién de las unidades, no todos los miembros de la magistratura brasilefia
concuerdan con esa afirmacion.

La negacion de esta realidad se fundamenta en algunos argumentos, relativos
al tamarfio de la poblacion brasilefia, a la distorsiéon de datos por parte de 6rganos
oficiales, a la consideracién de numeros de personas presas preventivamente o que
se encuentran en un régimen penitenciario distinto del cerrado."

El jurista y magistrado Guilherme Nucci asevera que el debate sobre el encar-
celamiento en masa se basa en datos falsos para crear lo que llama una “conmociéon
publica’, ya que la alegacion de que habria mas de 700.000 personas presas en Brasil,
segun datos del Consejo Nacional de Justicia (CNJ) oculta que “anicamente” 325.917
presos habrian sido condenados al régimen cerrado. Asi, el numero de la poblacién
encarcelada corresponderia al tamafo de la poblacién del pais, sin discrepar de la
cantidad de problemas sociales que pueden aqui ser identificados (Nucci).

Ademas, defiende que las personas sujetas a prision preventiva no deberian ser
consideradas parte de la poblacion carcelaria, ya que no se encuentran definitivamente
condenadas y pueden ser liberadas por habeas corpus u otra decision judicial en cual-
quier momento. Entonces, el nimero de personas encarceladas seria eminentemente
variable o, incluso, engafioso, sirviendo solamente para justificar liberaciones con base

9 Lao el trabajador tercerizado es aquel contratado por una empresa para prestar servicios en otra.

10 Laejecucion penal en Brasil se cumple de modo progresivo, en distintos regimenes —cerrado, semiabierto y abierto-,
teniendo por objetivo “proporcionar condiciones para la armonica integracion social del condenado y del internado’,
en los términos del articulo 1° de la Ley de Ejecucion Penal (7.210/1984). Para mas informacidn, véase el articulo
33 del Codigo Penal Brasilefo.
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en el argumento de la indignidad de la carcel, al mismo tiempo que se lucha para que
el numero de plazas del sistema no sea ampliado (Nucci).

Para él, la solucidn de los problemas identificados en el sistema penitenciario
brasilefio dependeria de la creacién de mads espacios para cumplimiento de pena
en régimen cerrado; de colonias penales equipadas, que no se conviertan en uni-
dades de régimen abierto; de la efectuacion de unidades para las y los prisioneros
en régimen abierto y, por ultimo, de la creacién de mas plazas en las unidades de
prision preventiva (Nucci).

Se extrae de tales argumentos que, al menos para parte del Poder Judicial, aunque
las prisiones se encuentren superpobladas, este no es un problema cuya responsabili-
dad sea suyo, y si del Poder Ejecutivo, a quien corresponde crear plazas y garantizar
condiciones de permanencia en las unidades penitenciarias. Habria una creencia, por
tanto, de que el sistema de elevado encarcelamiento funciona, debiendo tnicamente
ser perfeccionado.

Esos argumentos parecen ser suficientemente fragiles como para no resistir a las
criticas que les han sido dirigidas por juristas y crimindlogas. Segtiin Adrian Barbosa
e Silva, el argumento de que la poblacidn carcelaria brasilefia seria equivalente a su
ndimero de habitantes no se sustenta frente a los estudios de la penologia contempo-
rdnea, que afirma que no existe una correlacion directa entre la densidad poblacional,
su composicién demografica, su riqueza o bienestar econdmico con los niveles de
encarcelamiento. Ademas, el propio Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN)
no ignora ese dato al elaborar el andlisis carcelario (Silva).

Es igualmente rechazado el argumento de que las consideraciones acerca del
elevado encarcelamiento deberian excluir a personas que no estan presas en régimen
cerrado, tales como las que se encuentran presas en comisarias de policia o de forma
preventiva (Silva):

Seria, de hecho, un absurdo no incluir en los indices de encarcelamiento a las
personas detenidas en comisarias, en centros de clasificacién, en regimenes
semiabiertos, etc.; porque tan solo un hermético formalista que inicamente ve
su propio ombligo negaria que tales personas no poseen libertad restringida
y que, por tanto, deben ser tenidas en consideracion en la contabilidad de
personas que sufren con las consecuencias de la intervencién penal. Mas que
eso: seria desconocer e ignorar por completo la realidad de las detenciones de
las comisarias de nuestro pais que, en la gran mayoria de los casos, son mucho

peores que las propias penitenciarias.

En lo que concierne al hecho de que el nimero de encarcelados en Brasil sea varia-
ble —elevado a més de 773.000 en 2019, de acuerdo con el DEPEN-, investigadores
que se detuvieron en el analisis de decisiones de habeas corpus del Tribunal de
Justicia del estado de Espirito Santo llegaron a conclusiones capaces de cuestionar
fuertemente esa afirmacion.
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De acuerdo con Rosa, Ribeiro Jr. y Lemos, un 90,5 % de las decisiones colegiadas
decretadas por el Tribunal rechazaron el habeas corpus cuando se trataba de delitos de
droga —trafico y asociacion para el trifico de drogas—, mismo porcentaje de rechazo
de casos de homicidio, con la diferencia de que el nimero de habeas corpus en este
ultimo caso era ocho veces menor.

El uso de drogas o la practica de otros delitos no integra el ambito de imputacion
de la norma penal del delito de trafico de drogas en la legislacién penal brasilefia, en
los términos de la teoria de imputacion objetiva del profesor aleman Claus Roxin. Aun
asi, quienes son acusados de trafico continuaron en prisién en estos casos porque las
y los juzgadores argumentan que la practica de que personas acusadas, e incluso no
condenadas, pueden provocar otros delitos, genera inseguridad social y su liberacién
causaria descrédito a la justicia en la sociedad. Esos fueron los argumentos identifica-
dos en estas decisiones para denegar la orden de habeas corpus, pero que se muestran
poco iddneos cuando se sabe que la guerra contra las drogas provoca la violencia y
sirve como factor crimindgeno.

Otra cuestion importante a destacar es el hecho de que el sistema penitenciario
es caro e ineficiente, pero la mejora de sus condiciones actuales demanda inversiones
a un alto coste politico, de modo que se convive ficilmente con las violaciones de
derechos que alli ocurren, solamente recordadas en casos extremos como las masacres
mencionadas anteriormente. Tales violaciones no son del todo desconocidas e incluso
tienen apoyo por parte de la poblacion:

En 2017, Brasil gast casi 16.000 millones para mantener su sistema penitencia-
rio y tendria que desembolsar cerca de 5.500 millones por afio en los proximos
180 para sanar el déficit de espacios en las prisiones. En la practica, la meta es
irrealizable, ya que defender inversiones en mejores condiciones para el sistema
carcelario suele tener también un alto coste politico, convirtiéndose en un tema
histéricamente ignorado por autoridades de diferentes esferas como si no fuera
parte de la agenda de la seguridad publica (IDDD 24).

Incluso si se construyen nuevas prisiones, con el objetivo de reducir el elevado déficit
de plazas en las unidades penitenciarias, el hecho es que la légica que conduce al
elevado numero de encarcelamientos, sobre todo en materia de drogas, necesita ser
alterada, bajo pena de intentar remediar, sin resolver, un problema crénico, constru-
yendo nuevos presidios para que luego se encuentren abarrotados.

Aun considerando la deficiencia o insuficiencia de datos, la sobrepoblacién
carcelaria en Brasil y el dréstico aumento de las prisiones por trafico son hechos in-
discutibles. Ese cuadro se vuelve todavia mas preocupante a la luz de la constatacion
—a ojo desnudo- de que el aumento de las prisiones no tuvo el efecto alardeado por
el modelo de represion penal. El prohibicionismo no cumplié la promesa de reducir
la oferta y el consumo de drogas (Ramos 17).
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El proceso penal en materia de drogas

En un sistema con deficiencias por las que nadie quiere verse responsabilizado, la res-
ponsabilidad parece ser de todos, lo que implica necesariamente al Poder Judicial, y es
constatable a partir de la forma en que se opera el proceso penal en materia de drogas.

El punto de partida para el analisis profundo del problema se centra en la acti-
vidad policial.

Las personas criticas del analisis criminoldgico acerca del brutal fenémeno pu-
nitivo representado por los niveles de encarcelamiento por delitos de droga defienden
que hay muchas prisiones porque hay muchos crimenes. Por otro lado, se impone
el reconocimiento de que la “agencia policial crea mecanismos de optimizacion de
la represion en el &mbito de las drogas”, que depende de la mayor vulnerabilidad de
aquellos que pueden ser considerados los “sospechosos de siempre” (Gomes 15).

La actuacién de la policia en casos de delitos de trafico de drogas es pasiva, no
estando orientada hacia resultados y violando derechos humanos en nombre de la
guerra contra las drogas (Gomes). El elevado numero de patrullaje ostensivo y de-
mas operaciones policiales revela el abandono virtual de un abordaje de la seguridad
publica que se base en politicas de prevencion, inteligencia e investigacion “en favor
de practicas de represion policial en las calles, donde impera la légica de lo flagrante”
(Ramos et al. 27).

Esa logica esta basada en el estereotipo del criminal, directamente relacionado
con los estratos sociales mas bajos, en prejuicios de género, raza y clase, de modo
que no se exagera al reconocer que la semilla lombrosiana todavia germina bajo la
linea del Ecuador:

Un estudio sobre el abordaje policial en Rio de Janeiro realizado en la década
de los 2000, titulado Elemento sospechoso: abordaje policial y discriminacién en
la ciudad de Rio de Janeiro, mostré que gran parte de la poblacion (mujeres,
personas de mas edad, blancos, clase media) nunca habian sido parados por la
policia, mientras que otro segmento poblacional (jévenes, negros, residentes de
favelas, usando jockeys, camisetas de equipos de futbol, tatuajes) reportaba 5,
10, 15 abordajes. Eso permitio crear un indice de riesgo de abordaje compuesto
por Edad, Género, Color, Clase y Lugar de Residencia (IGCC-Favela, por su
sigla en portugués). En grupos focales, los propios jovenes acufiaron la categoria
“freno de patrullas” para identificar a los jovenes negros que sistemdaticamente

eran parados por la policia (Ramos et al. 28).

Las agencias policiales refuerzan, en la criminalizacién secundaria, el proceso de
sujecion criminal, que recae sobre tipos sociales previamente encasillados como
criminales o peligrosos, aquellos cuyas caracteristicas fisicas —forma de vestir y cla-
se social- sirven para estratificar, diferenciar y construir estereotipos de identidad
social, que son movilizados por la representacion social para distinguir a individuos
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sospechosos. Y eso se da incluso aunque no esté configurada la “sospecha fundada”
referida en el articulo 244 del Cédigo del Proceso Penal'! (Gomes).

El foco de la actividad policial esta en el comercio al por menor, lo que no debe
ser comprendido como una falla del sistema de justicia criminal, sino como su logica
de funcionamiento, manteniendo el control sobre poblaciones vulnerables y territorios
inestables (Souza):

El estudio muestra que un 82,13 % de las detenciones ocurren en flagrante en
las operaciones regulares realizadas por la policia, sea en las calles o en unida-
des penitenciarias. Solo un 6 % de las detenciones son resultado del trabajo de
investigacion. El estudio confirma que el objetivo de las agencias de seguridad
publica es el trafico al por menor, corroborando la légica de secar el hielo.'?
Esa forma, sin embargo, no es una falla, sino que constituye y define la propia
politica criminal de drogas en su regular y cotidiano funcionamiento. Es lo que
permite la manutencion del control represivo sobre las poblaciones vulnerables
y territorios inestables, administrado a través del monopolio de la violencia por

parte del Estado —explicé el defensor-.

Esa realidad es observada no solamente en el sudeste del pais, en el estado de Rio de

Janeiro, sino también en el norte, en el estado de Pard (Gomes 21):
Se percibe una pasividad de la institucién policial que intensifica la selectivi-
dad penal en el campo de las drogas. Se actiia inicamente en situaciones de
delito flagrante potencial, y en dreas de la ciudad donde no se espera encontrar
resistencia de los sospechosos. Esa inercia selectiva de la policia, por mas pa-
raddjico que pueda parecer, es también eficiente: en un 100 % de los incidentes
por crimenes de droga que generaron posteriormente acciones penales en la 9
Vara Criminal de Belém, hubo detenciones en flagrante. Y es razonable creer

que esa proporcién se mantenga en otros juicios criminales.

Eminentemente selectiva y basada en estereotipos, la actividad policial ha llegado
de forma desigual a personas negras y blancas. Segun datos de la Agencia Publica
de Periodismo Investigativo en Sdo Paulo (Domenici y Barcelos), la cantidad pro-
medio de marihuana portada por personas negras acusadas de trafico de droga era
de 145 gramos, mientras que la portada por personas blancas era de 1.14 kilos. Aun
asi, la tasa de condena de personas negras supera a la de personas blancas -71% y
64 %, respectivamente-, y la tasa de desclasificacion del delito —~reconocimiento de
la practica de tenencia de drogas para fines de consumo personal, y no de trafico-

1

—_

Art. 244. La blisqueda personal serd independiente del mandado, en caso de detencién o cuando exista la sospecha
fundada de que la persona esté en posesiéon de un arma prohibida o de objetos o papeles que constituyan cuerpo
de delito, o cuando la medida sea determinada en el curso de un registro domiciliar.

12 En portugués: enxugar gelo. Expresion usada para referirse a la insistencia en una tarea imposible o infructuosa.
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es mayor en casos que involucran personas blancas y no personas negras: 7,7 % y
5,2 %, respectivamente.

La investigacion, basada en el analisis de mas de 4.000 sentencias, también identi-
ficé que la mayoria de las incautaciones fueron de cantidades inferiores a 100 gramos
de sustancias psicoactivas y, en el 84 % de los procesos hubo incautacién de hasta 10
gramos, con el testimonio exclusivo de policias (Domenici y Barcelos).

La policia direcciona las etapas de criminalizacion (secundaria y terciaria) al
escoger quién y qué llega a la Justicia Criminal sin que haya real fiscalizacién previa
de sus actividades (Gomes).

“El Ministerio Publico tiende a endosar, sin mayor preocupacion con los efectos
de la selectividad penal, las distorsiones de las agencias policiales, perpetuando el
proceso de exclusion social que tanto se aprovecha del discurso de la guerra contra
el trdfico” (Gomes 24), lo que se explica por el hecho de que gran parte de fiscales y
también de jueces o juezas asumen para si “un discurso de ley y orden amparado en
cierto panico moral para atribuir al trafico y al traficante la responsabilidad de todos
los males sociales, sobre todo en el campo de la seguridad publica” (Rosa, Ribeiro Jr.
y Lemos 149).

La conexién entre la persona acusada y las sustancias incautadas depende muchas
veces del testimonio policial, especialmente ante el aprecio atribuido por el Poder
Judicial a tales deposiciones; aunque el proceso penal solo tenga un matiz constitu-
cional si es respetado el caracter dialectal y la paridad de armas entre la acusacion y la
defensa. La importancia del testimonio policial no es relativizada, aunque la cantidad
de droga encontrada sea pequefia, ya sea porque no existen criterios objetivos que,
basados en la cantidad o en la naturaleza de la sustancia, ayuden en el juicio de ade-
cuacidn tipica o en la imposicién de pena de forma mas compatible con el principio
de proporcionalidad (Fonseca).

En la mayoria de los casos, el Judicial es una extension del parte policial: no se
exige una investigacion detallada ni se admite la contradiccion para quien es acusado
por la selectividad del sistema. Sin embargo, incluso con tantos casos comprobados
de abuso policial, que resultan en detenciones descuidadas e injustas, la naturaliza-
cion de esa violencia llevo al Tribunal de Justicia de Rio de Janeiro a admitir como
precedente vinculante —esto es, una decisién que de tantas veces proferida se vuelve
un entendimiento cristalizado- la palabra de los policias que efectuaron la detencion
como elemento suficiente para la condenacion. El conocido precedente vinculante 80
refleja un entendimiento comun a todos los tribunales del pais (Ribeiro 95).

Incluso, segun el ya citado estudio desarrollado por la Defensoria Publica del
estado de Rio de Janeiro y por la Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas (Souza):

En un 62,33 % de las sentencias, el agente de seguridad fue el tnico testigo escu-
chado en el proceso y en un 53,79 % de los casos su testimonio fue la principal
prueba considerada por el juez para condenar al acusado. La justificativa usada

por los jueces para aceptar la declaracion policial es el Precedente Vinculante 70
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del Tribunal de Justicia de Rio de Janeiro, que establece: “el hecho de restringir
la prueba oral a testimonios de autoridades policiales y sus agentes no desauto-
riza la condena”. La suma de los procesos en los cuales “agentes de seguridad”
figuran como testigos es de un 94,98 %. Ese numero necesita destacarse porque
los agentes de seguridad son listados por el Ministerio Publico, por tanto estan

en consonancia con la acusacion.

El argumento de que los policias listados prestaran un testimonio comprometido con
la version acusatoria, ratificando la presencia de los requisitos que autorizan la pri-
sién en flagrante ante la alegacion de efectiva practica del delito de trafico de drogas,
no suele hacer eco en los tribunales brasilefios. Y eso tiene lugar aunque exista una
evidente discrepancia entre la rutina policial —que tiene como objetivo detenciones
en flagrante, y no investigaciones- y el articulo 6° inciso III del Cédigo del Proceso
Penal, que determina que la autoridad policial retina todas las pruebas que sirvan al
esclarecimiento del hecho y sus circunstancias en cuanto sepa de su practica:
Si por todas las pruebas no se pueden tomar las evidencias de todas las versiones
plausibles del hecho -incluso porque eso seria imposible de conseguir- no se
debe, de igual modo, reducir el sentido de la expresion legal a una tinica versién
de los acontecimientos, sobre todo cuando esta es la presentada por los policias

responsables de la detencién en flagrante (Gomes 22).

Queda a la defensa verdadera probatio diabolica, la prueba de hechos negativos, mientras
que a la acusacion, después de ofrecer la denuncia, resta la casi certeza de condena
por trafico de drogas, cuya pena minima, como fue mencionado, es elevada (5 afos).
De tercero imparcial, con posicién equidistante entre las partes, las y los jueces
asumen la “simple funcién de aprobar las detenciones, arbitrarias o no, que tienen lugar
en la calle. Los policias pueden invadir casas, autos, inspeccionar personas’, invadir datos
de teléfonos celulares, de acuerdo con cualquier sospecha o incluso sin ninguna, “basta
entonces encontrar un argumento relacionado a la guerra contra las drogas” (Valois 193).
Asi, se observa una especie de “contaminacién” del Proceso Penal en materia
de drogas por marcos tedricos que conciernen a otros campos del Derecho. Una vez
imputado al sujeto la practica de tenencia de drogas para trafico, depende de él probar
que las sustancias, en realidad, estaban destinadas al uso, en tipica inversion de la carga
dela prueba de un hecho determinado, practica comun en el Derecho del Consumidor,
haciendo que pruebe aquello que la Constitucion Federal presupone —su inocencia
hasta probar lo contrario-. Ademds, tampoco se requiere la comprobacién del dolo
de comercializacion de sustancias, que es comprobado por la narrativa presentada por
el testimonio policial, especie de responsabilidad objetiva, tipica del Derecho Civil.
Al final del proceso, durante el cual los individuos permanecen presos, se ha
presenciado un niimero expresivo de absoluciones —un 20 % de los casos, en el es-
tado de Rio de Janeiro- o de aplicaciones de penas alternativas —un 36,51 %, en el
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mismo estado—, datos que “admiten la conclusién de que ha habido un uso excesivo
de prisiones preventivas, en la medida en que al final del proceso el encarcelamiento
se revela innecesario” (Souza 2018).

Por tanto, se hace inevitable el reconocimiento de que, si la politica de drogas
ha provocado altos niveles de encarcelamiento, el Poder Judicial ha contribuido de
forma innegable al “estado de cosas inconstitucional”.

Notas sobre la pandemia

La logica selectiva y estigmatizante que sustenta la guerra contra las drogas en Brasil
no se ha enfriado con el inicio de la pandemia. Al revés, de acuerdo con el Centro de
Estudios de Seguridad y Ciudadania, a diferencia de otros paises latinoamericanos,
en Brasil la violencia letal se recrudeci6 durante el aislamiento social adoptado para
impedir el avance de la pandemia de coronavirus (Ramos et al.).

Como destaca Juliana Borges, la violencia es un marcador de la presencia del
Estado en las favelas, muchas veces, el unico instrumento estatal para mediar su
relacion con poblaciones periféricas, lo que se hizo percibir durante la pandemia.

Un caso emblematico que evidencia el uso de la violencia para intermediar la
relacion entre el Estado y las comunidades periféricas, formadas en su mayoria por
personas negras, que continud inalterada durante la pandemia, tuvo lugar en Sao
Gongalo, en el estado de Rio de Janeiro.

En mayo de 2020, Jodo Pedro Mattos, adolescente negro de 14 ailos, jugaba
con sus amigos en una casa cuando policias, sin orden de busqueda y captura,
invadieron el lugar, lanzando granadas y preguntando “dénde estarian las drogas
y qué hacian alli”. El joven fue asesinado a tiros de fusil. La operacién moviliz6 65
agentes de la Policia Civil y de la Policia Federal, y dos helicopteros, e incauté dos
cuentas de gas, un celular y un auto.

En junio de 2020, el Supremo Tribunal Federal determino, en la Accién de In-
cumplimiento de Precepto Fundamental 635, de forma liminar, que mientras durase
la pandemia las operaciones policiales en favelas de Rio de Janeiro solo podrian lle-
varse a cabo en situaciones excepcionales, que deberian ser justificadas por escrito y
comunicadas previamente al Ministerio Publico. En agosto, la decision fue ratificada
por la Corte, que entendié que antes de una operacién durante la pandemia seria
necesario tomar cuidados para preservar la salud de los residentes, para no causar
mas perjuicio a una poblacién cuya salud ya es fragil debido a la falta de acceso a
saneamiento bésico (Valente).

Esa decision judicial no fue suficiente para alterar la légica de la violencia
con que la policia acttia en favelas y periferias en ese estado, por lo general contra
personas negras, mayoritariamente de sexo masculino. Asi, en diciembre de 2020,
los jovenes negros Edson Aguinez, de 20 afios, y Jorge Luiz, de 18 ailos, fueron
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tiroteados y sus cuerpos tirados a la maleza por policias militares después de salir
de un asado (Guimaraes).

Durante ese periodo, el Poder Judicial también tomé medidas para minimizar
los impactos de la pandemia sobre personas privadas de libertad.

En marzo de 2020, el Consejo Nacional de Justicia (CNJ), 6rgano que posee,
entre otras atribuciones previstas en la Constitucion Federal, la de fiscalizar y nor-
malizar el Poder Judicial y los actos practicados por sus drganos, en los términos
del articulo 103-B § 4°, apartados I, IT y III de la Constitucién Federal, recomendd
a los tribunales y magistrados la adopcion de medidas preventivas contra la pro-
pagacion de la infeccién del nuevo coronavirus en los sistemas de justicia penal y
socioeducativo.

En la Recomendacién 62/2020 del CNJ, se sugiri6 la adopcion de medidas
preventivas contra la propagacion de la infeccion en los establecimientos pe-
nitenciarios y en el sistema educativo (destinado a adolescentes infractores); la
aplicacion preferencial de medidas socioeducativas en medio abierto y la revisién
de decisiones que determinaran la internacidn preventiva de adolescentes; la ree-
valuacion de las prisiones preventivas, dandose prioridad a mujeres embarazadas,
lactantes, madres o personas responsables del cuidado de nifos y nifias, personas
mayores, personas con deficiencia, indigenas o integrantes del grupo de riesgo, y
de personas presas por mas de noventa dias. Se recomendd también la progresion
anticipada al régimen carcelario menos grave para personas que ya se encontra-
ban en cumplimiento definitivo de pena o que se encontraban en alguna unidad
penitenciaria con ocupacién superior a la capacidad y que no dispusiese de equipo
de salud, entre otras medidas.

Esas no fueron las unicas medidas adoptadas en el pais con la finalidad de ad-
ministrar el impacto de la pandemia en las unidades carcelarias:

Todos los estados determinaron el 100 % de la suspension de visitas y de ac-
tividad laboral, y algunos suspendieron, inclusive, las visitas de abogados por
un tiempo. La informacién concedida por las secretarias estatales destacé la
intensificacion de la limpieza, cuarentena para los nuevos presos, observancia
de presos en grupos de riesgo, distribucién de productos de limpieza, produc-
cién de mascaras, ampliacion de espacios, celdas separadas para aislamiento y

equipos de salud en las unidades (Borges 29).

Es importante notar que algunos estados brasilefios vivian una situacién dramatica
de sobrepoblacion en las unidades penitenciarias, tales como Pernambuco (178,6 %),
Roraima (166 %) y Amazonas (136,8 %), favoreciendo el contagio de la enfermedad.
La pandemia llegd en un momento en que los establecimientos ya enfrentaban graves
problemas de infraestructura y de salud: de las 360 unidades encontradas en cinco
estados de la federacion —Sao Paulo, Rio de Janeiro, Ceara, Bahia y Pernambuco-,
Unicamente 275 contaban con consultorio médico (Ramos et al.).
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Ademas, enfermedades infectocontagiosas como la tuberculosis todavia no
fueron erradicadas de las cérceles brasilefias: “una persona presa tiene 35 veces mas
posibilidades de enfermarse con tuberculosis que la poblacidn en general” (Borges
30). La falta de medicamentos, la convivencia con alcantarillas abiertas y cortes en
el abastecimiento de agua no son problemas inusuales y favorecen al surgimiento
y empeoramiento de enfermedades preexistentes, asi como la baja relaciéon de
médico por persona: 1 por cada 687 presos, y 1 por cada 460 personas no privadas
de libertad (Borges).

La adopcion de las recomendaciones referidas por el CNJ no fue suficiente para
evitar el contagio y muerte por COVID-19 dentro de las unidades penitenciarias, ya
fueran presos o agentes carcelarios.

El 1° de mayo, 245 era el nimero de contaminados, que creci6 exponencialmente,
llegando a 2.212 el 18 de junio. “El nimero de muertos en el mismo periodo crecié
de 14 a 53. Los agentes penitenciarios también fueron bastante afectados. Habia 327
contaminados y 3 muertos a inicios de mayo. El 18 de junio, el total habia saltado
hasta los 2.944 enfermos y las 41 victimas fatales” (Ramos et al. 42).

Hasta el dia 24 de julio, “123.269 presos habian sido confirmados con COVID-19,
8.535 observados como casos sospechosos y 1.485 fallecimientos habian sido contabiliza-
dos”, segin datos del Departamento Penitenciario Nacional - DEPEN (cit. en Borges 30).

Estas recomendaciones, cuyo cardcter vinculante no esta reconocido por los
tribunales estatales, no fueron suficientes para impedir la muerte del joven negro
Lucas Morais de Trindade, de 28 afos, preso de forma preventiva desde 2018 por la
tenencia de 10 gramos de marihuana. Condenado en Primera Instancia por el delito
de trafico de droga, el reo no tuvo derecho a recurrir la decision en libertad, y esperd
mas de nueve meses el juicio del recurso. La defensa interpuso dos habeas corpus
pidiendo su libertad, pero ambos fueron denegados. En ese periodo, se contagio
de COVID-19 en la carcel donde se encontraba, en Manhumirim, estado de Minas
Gerais, y fallecio (Tajra).

Posibilidades de cambio

El modelo prohibicionista de drogas parece ser insuperable en el sentido comun bra-
silefio, ya que el 79 % de la poblacién se muestra en contra de la descriminalizacion
de la marihuana (Bramatti y Toledo). Aparentemente, la alteracion del modelo actual
llevaria el pais al caos.

El tema esta rodeado de desinformacién, un tabu social sobre el que se habla
poco, so pena de que ser critico con el actual modelo se interprete como la defensa
irrestricta del uso de sustancias psicoactivas. Nada podria estar mas lejos de la realidad.

La politica criminal de drogas brasilefia ha demostrado ser un fracaso bajo distintas
perspectivas, de modo que su critica simboliza una inversién de cuestionamientos.
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;No estaria este modelo llevandonos al caos? ;Qué otras posibilidades habria para la
formulacion de una politica de drogas -licitas o ilicitas— mds efectiva y equilibrada
en lo que respecta a la salud y a la seguridad publicas, ambas derechos de cualquiera
o cualquier ciudadano, independientemente de su raza, género o clase social?

La defensa irrestricta de la guerra contra las drogas, frente a tantos indicios de su
ineficacia, incluso para prevenir el uso, fomentar el uso informado, consciente y con
menores riesgos cuando se opte por hacerlo, y reprimir el lucrativo comercio a gran
escala, nos lleva a la conclusion de que la guerra fracasé y de que esa defensa se ha
vuelto irracional, de caracter eminentemente moral, de acuerdo con el criminélogo
aleman Sebastian Scheerer:

Hoy en dia, por supuesto, la mayor parte de los expertos estd de acuerdo en
que, a pesar de la retorica politica y la continua escalada, la guerra contra las
drogas se ha perdido. Silos que participan en ella no lo admiten es simplemente
porque para ellos se ha convertido en una cuestién de principios y de estatus.
Para los conservadores morales, ceder ante la marihuana equivale a una ren-
dicién incondicional ante el enemigo. Por lo tanto, no estan tan interesados
en cuestiones de eficacia. Lo que mas les importa es la propiedad cultural. Es
posible que las leyes sobre drogas sean ineficaces, pero mientras sean las suyas,

ahi se tienen que quedar (383).

El prohibicionismo es una eleccion de caracter ideoldgico, acerca del que no se crea un
debate honesto con la sociedad, como destaca el criminélogo y juez Luis Carlos Valois:
Desde el principio, la forma de situar el problema de la prohibicién de las drogas
es ideoldgica, una vez que la pregunta es siempre si estds a favor o en contra
de la liberacion, cuando en verdad nunca existié una discusion al respecto de
la prohibicién. Lo justo, por tanto, serfa hacer la pregunta de forma inversa, si

estas a favor de la prohibicion (185).

Por tanto, para que exista una posibilidad factible de cambio son necesarios didlogo y
transparencia en la comunicacion de la informacion, dos elementos bastante sensibles
en una sociedad con un histdrico de experiencias autoritarias.

Frente a los impactos negativos que la actual politica de drogas ha causado en
Brasil, se vuelve necesario considerar modelos alternativos que se distancien del
prohibicionismo para buscar la preservacién de la vida y la salud de los usuarios, im-
plementando una politica publica que de hecho reduzca dafios (Hypolito y Azevedo).

Uno de los pasos a tomar, de acuerdo con el 3° Sondeo Nacional Domiciliar
sobre el Uso de Drogas/Fiocruz, es respecto a la reestructuracion de la politica en
relacion con el consumo de alcohol, dada la relacién directa entre este y la practica
de la violencia. El estudio reveld que:

[De las 16.273 personas escuchadas] un 66,4 % ya consumieron alcohol en su

vida, el 43,1 % en el ltimo afio y el 30,1 % en los tltimos 30 dias: nimero que
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viene cayendo. Hay otros datos preocupantes, como la facilidad para encontrar
bebidas alcoholicas y la baja percepcién de sus riesgos. Al relacionar los tipos de
violencia consecuentes del abuso de alcohol, el estudio lista incidencias variadas,

como intento de estrangulamiento y amenaza con arma de fuego (Gargoni).

La reestructuracion de la politica debe darse con atencién a la salud, no para ganancias
politicas, y tener como punto de partida aquello que los estudios interdisciplinarios
sobre el uso de drogas han revelado. Para ello sera imprescindible valorizar la Ciencia,
lo que ciertamente incluye las Ciencias Humanas, y escuchar y dar publicidad a lo
que produce la comunidad cientifica, integrando los resultados de los estudios a la
produccién de politicas publicas.

La reformulacion de la politica criminal de drogas en Brasil debe también rever
el eje de la seguridad publica. Sera necesario cuestionar el modelo militarizado de
la policia, cuyo fin ya fue recomendado por el Consejo de Derechos Humanos de la
ONU (EFE), y retomar la idea de una policia ciudadana, que no vea partes de la so-
ciedad como potenciales enemigos, detentores de una subciudadania por representar
estereotipos basados en raza, género o clase social.

“Los chicos negros de las periferias aprenden a tener miedo de la policia desde
pequeiios. Saben que pueden ser objeto de abordajes injustificados, registros humi-
llantes, detenciones ilegales, agresiones verbales, flagrancias falsas y algunas veces
palizas y muerte” (Ramos et al. 28).

Por mds que se niegue el racismo, el color de las victimas en casos de muerte deri-
vadas de intervenciones policiales y la sensacion de inseguridad de los jovenes negros
y negras en las periferias revela que la politica de seguridad publica es racializada,
y tal hecho se encuentra directamente asociado a la politica de drogas. Entonces, la
revision de la politica de drogas implicara la revision del modelo de seguridad publica:

En Brasil, la descriminalizacion del porte de drogas para consumo personal, sin
cambios efectivos en el modelo de actuacion policial, no va a contribuir a revertir
los impresionantes nimeros carcelarios y tampoco a reducir la violencia de la
guerra contra las drogas. Es que la incapacitacion por la privacion de libertad
y la industria de la muerte estan directamente involucradas en el “combate” al
traficante y los resultados de la criminalizacién secundaria demuestran que este
es encarnado por el joven negro y pobre de sexo masculino, desempleado, con

poca o ninguna cualificacion para el trabajo (Ramos 29).

Se resalta que las revisiones indicadas no significan una debilitacién de la estructura
policial y tienden a ser positivas para las fuerzas del orden. Teniendo en cuenta la
experiencia portuguesa, la actuacion de la Policia Judicial paso a centrarse en el trafico
de grandes cantidades de droga, después de investigaciones en profundidad, posibles
porque la revision de la politica criminal de drogas estuvo acompanada de inversion
en el sector. Eso, claro, dependera de la voluntad politica.
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La policia, sin embargo, estd potencialmente interesada en cambios aptos a
valorizar su actuacién y a mejorar sus condiciones de trabajo, con reflejo directo
en la proteccion de la vida y la integridad de los propios agentes de las fuerzas de
seguridad. A la policia también le interesa recuperar la confianza de la poblacién y
mejorar su imagen publica. Y el “combate” al criminal, de la forma en que se viene
realizando en Brasil, desde el abordaje o al momento da realizar una detencioén
en flagrante, solo contribuye a menoscabar la funcion policial, afirma Luis Carlos
Valois (cit. en Ramos 30-31).

Otra cuestion a ser objeto de ponderacion para llegar a una politica de drogas
mas racional y menos violadora de derechos y garantias fundamentales habla sobre
la actuacion del Poder Judicial.

Aunque el nimero de personas que se encuentran privadas de libertad en Brasil,
proveniente de 6rganos oficiales, puede ser cuestionado, ya fue reconocida por el
Supremo Tribunal Federal la relacién entre las elevadas tasas de encarcelamiento y
la excesiva imposicion de prisiones preventivas, que “pone en practica la ‘cultura del
encarcelamiento, que, repitase, empeoro la sobrepoblacion carcelaria y no disminuyd
la inseguridad social en las ciudades y zonas rurales” (cit. en Flauzina y Pires 1.222).

Frente a eso, ya no pueden las y los jueces omitirse ante las violaciones de
derechos humanos derivadas de la ejecucién de la politica criminal de la guerra
contra las drogas:

Los jueces, de la misma forma, al hacer la vista gorda con las violaciones de
derechos y al optar por la imposicién sistematica de prisiones preventivas,
en detrimento de otra medida cautelar alternativa, también acaban por
contribuir a la perpetuacién de la violencia del sistema y a la manutencién
de los elevados indices carcelarios. La actividad juridica programada por el
legislador corresponde a las expectativas de eficiencia de produccién de los
nimeros para la criminalizacion terciaria. Las prisiones estin repletas de
pequerios traficantes, jovenes, negros y pobres, muchos de ellos usuarios o

drogodependientes (Ramos 33).

Y noétese que, con ello, no se defiende un impedimento de la imposicién de prisiones
preventivas, pero si que sea un expediente utilizado cuando se completen todos los
requisitos de cautelaridad, hasta para no poner en duda la legitimidad del sistema de
Justicia Criminal, al representar una verdadera anticipacién de la pena decretada sin
que haya un peligro real al orden publico:
Esto no quiere decir que la prisién preventiva no deba aplicarse en ningiin
caso. Por el contrario, lo que se busca es que su utilizacion sea sobre la base
de parametros netamente cautelares y en consonancia con el principio de
excepcionalidad que la regula, evitando de esa manera poner en entredicho la

legitimidad total del sistema (Alvarez 18).
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Por otro lado, es necesario superar la criminalizacion inconstitucional de la tenencia
de drogas para consumo personal, lo que se espera que el Supremo Tribunal Federal
haga, desde el afio 2015, al juzgar el Recurso Extraordinario 635.659."

Y, aunque este sea el resultado del mencionado recurso, serd necesario transpo-
ner la triada disfuncional del proceso penal en materia de drogas:'* la ausencia de
criterios legales objetivos para distinguir el porte de drogas destinado al consumo
y al trafico, la desconsideracion del dolo de quien es sorprendido con drogas, y el
excesivo valor atribuido al testimonio policial en detrimento de otros elementos de
prueba, la mayoria de las veces ni siquiera recolectados.

Es incontestable que podrian ser aqui listadas otras medidas para solucionar
los graves problemas anteriormente identificados; se indicaron caminos iniciales. La
cuestion de las drogas es bastante dinamica, e incluso después de su revision la poli-
tica publica demandara seguimiento y ajustes. No hay otra forma de hacer politicas
publicas con la seriedad que se exige, sino esta.

Conclusion

Muchas eran las expectativas alrededor de la Ley n° 11.343/2006 durante su tramita-
cién y después de su promulgacién. Circunscrita a un prohibicionismo moderado, se
esperaba que su aplicacion generase el fomento de la salud de la persona usuaria de
drogas, cuya conducta fue despenalizada, y un tratamiento mas severo del traficante,
cuya pena fue agravada, reduciendo la prisién del primero y reservando el rigor de
la ley al segundo.

Esas expectativas se han frustrado. Aquello que se vio desde entonces fue un
error en la supresion de la demanda, no solamente de las drogas clasificadas como
ilicitas, sino también de las clasificadas como licitas, como el alcohol. Se fallé, ademas,
y sobre todo, en el control de la oferta, cuyo foco principal no ha recaido sobre el gran
traficante de drogas, quien de hecho obtiene lucros con la guerra.

Ese cuadro solamente puede comprenderse a partir de las circunstancias histo-
ricas y sociales del pais. Se verificé a lo largo de 20 afios la manutenciéon del modelo
de seguridad publica heredado de la dictadura civico-militar y la permanencia de
las desigualdades étnicas, de género y clase social, construyendo el estereotipo de
quien hace justicia a los derechos garantizados a la ciudadania y a quien es digno del
tratamiento de enemigo, o traficante, al menos potencialmente.

Esas fallas han provocado un nimero creciente de personas encarceladas, muchas
de ellas sorprendidas con cantidades que permitirian identificarlas como usuarias de

13 En Brasil, la Corte Suprema no tiene plazo para poner un proceso en la pauta de juicio y juzgarlo.

14 Término acunado por mi en la disertacion de magister, publicada con el titulo Posse de drogas: criminalizagio
secunddria e violagdo de direitos, editorial D’Placido (Belo Horizonte - Sao Paulo, 2020).
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droga en paises que adoptaron criterios objetivos para distinguir entre las finalidades
de la tenencia: para uso o para trafico. La ley tampoco trata cuestiones que se encuen-
tran en zona gris: los usuarios que también trafican.

Mas de un cuarto de las personas encarceladas en Brasil se encuentran presas por
delitos relacionados con drogas. Dentro de las unidades penitenciarias, son innume-
rables las violaciones a los derechos humanos, imposibilitando la reintegracion social
prevista como objetivo de la ejecucion de la sancién penal. Aparte, las detenciones
por trafico de droga dependen casi de forma exclusiva de la palabra de las policias,
que actiian en su mayor parte en regiones pobres, contra personas racializadas, y sin
que exista una investigacion previa. Esas detenciones tienden a ser endosadas por el
Ministerio Publico y aprobadas por el Poder Judicial.

La sociedad sigue ajena a la violencia y a las muertes provocadas por la guerra
y ve el caos en el cuestionamiento a ese modelo, cuyo reconocimiento del colapso
impulsa. Por lo tanto, existen algunos caminos posibles de recorrer.

Creemos que, en algin momento de la historia futura, serd necesario romper con
el modelo prohibicionista, sea estricto o moderado, frente a los resultados que ha hecho
posible alcanzar. El comercio y el consumo no fueron reducidos desde las primeras
convenciones sobre el tema, a principios del siglo pasado, y el nimero de violaciones
de derechos no ha hecho mas que aumentar desde entonces, sean los derechos a la
salud, a la privacidad, a la igualdad y a la vida, ademads de los costes econdmicos y
sociales, que también se calculan en niimero de vidas perdidas.

En el futuro, es bastante probable (queremos creer) que se reconozca la necesidad
de un “alto el fuego” en una guerra que solo ha tenido perdedores.
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