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RESUMO

Esta dissertacdo de mestrado analisa o processo de extradicdo de nacionais naturalizados por
crime de tréfico ilicito de entorpecentes praticado ap0s a naturalizagdo, possibilitada pelo art.
5% LI, da Constituicdo Federal de 1988, a partir da necessidade de protecdo do direito
fundamental a nacionalidade e das influéncias de marcos tedricos do nacionalismo. Aborda-se
0s grupos de teorias do nacionalismo divididas em modernistas, essencialistas e etno-
simbolistas, e suas possiveis influéncias negativas no processo de extradigdo de nacionais
naturalizados em prejuizo ao direito & nacionalidade, em virtude da atual incoeréncia de
disposicbes do Estatuto do Estrangeiro. E feita uma analise dos entendimentos
jurisprudenciais e proposicoes legislativas em tramite no Congresso Nacional a partir das
influéncias tedricas listadas. Ao final, sdo propostas caracteristicas minimas para que o direito
a nacionalidade seja garantido no processo de extradi¢do de um nacional, em observancia as

disposicdes constitucionais, superando possiveis influéncias tedricas negativas.

Palavras-chave: Extradi¢do. Teorias do nacionalismo. Direito a nacionalidade.



ABSTRACT

This dissertation analyzes the extradition process of national naturalized by illicit trafficking
in narcotics crime committed after naturalization, allowed by art. 5, LI, of the Federal
Constitution by 1988, from the need to protect the fundamental right to a nationality and the
influences of theories frameworks of nationalism. It approaches the groups of theories of
nationalism divided into modernist, essentialist and ethno-symbolist, and its possible negative
influences on the extradition process of national naturalized in prejudice to the right to a
nationality, because of the current inconsistency of the Alien Statute provisions. It’s an
analysis of case law and legislative proposals pending in Congress from the theoretical
influences. Lastly, the proposed minimum requirements for the right to a nationality is
guaranteed by a extradition process of national, in compliance with the constitutional

provisions, overcoming potential negative theoretical influences.

Keywords: Extradition. Theories of nationalism. Right to a nationality.
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INTRODUCAO

O instituto da extradicdo, apesar de ser um tema com apari¢cdo milenar no mundo e
secular no Brasil, ainda desperta questionamentos em diversos pontos, notadamente quando se
refere & extradicdo de nacionais, ainda que naturalizados, conforme se percebe da prépria
tradigdo constitucional e legislativa brasileira.

A extradicdo de nacionais foi permitida livremente no Brasil, pelas Constitui¢es do
Império de 1824 e da Republica de 1891, e foi proibida totalmente pelas Constituicdes de
1934, de 1937, de 1946, de 1967 e pela Emenda Constitucional n° 1, de 1969. Ja a
Constituicdo Federal de 1988, estabeleceu um cenario legislativo intermediario, permitindo a
extradicdo de nacionais naturalizados em duas situa¢des: em caso de crime comum praticado
antes da naturalizacdo ou, mesmo apdés a naturalizagdo, em sendo comprovado seu
envolvimento em tréafico ilicito de entorpecentes e drogas a fins, na forma de lei

infraconstitucional que regule o tema.

Note-se que, apesar de possibilitar a extradicdo de nacional naturalizado por crime
ocorrido apds a concessdo da naturalizacdo, a CF de 1988 estabeleceu duas exigéncias ou
condigdes, quais sejam: o “comprovado envolvimento” em trafico de drogas e “na forma da

lei”.

Acontece que, apesar da inovacdo constitui¢do, o instituto da extradicdo ndo recebeu
0s mesmo avancos na legislacdo ordinaria. Por isso, o procedimento, as condi¢cdes e as
formalidades gerais exigidas para a extradicdo ndo receberam modificagOes significativas
desde a sua primeira regulamentacéo legislativa pela Lei n. 2.416, de 28 de junho de 1911,
sendo que a Ultima alteracdo ocorreu com a promulgacdo da Lei n. 6.964, de 1981, que
modificou o atual Estatuto do Estrangeiro (Lei n. 6.815, de 1980).

Em virtude da falta de acompanhamento de tais avancos constitucionais, o Estatuto
do Estrangeiro estabelece apenas um procedimento para a extradicdo, independentemente da
nacionalidade do extraditando, ainda que a Constituicdo exija critérios e requisitos especiais
quando a extradigdo se referir a brasileiro naturalizado. Trata-se de um procedimento de
contenciosidade e cognicédo judicial limitada denominado de sistema extradicional misto ou



13

belga, onde o controle judicial se limita a analisar a regularidade do procedimento sem se

aprofundar no merito da demanda.

Segundo as disposic¢des do Estatuto do Estrangeiro, a extradi¢do, independentemente
de ser contra brasileiro naturalizado ou estrangeiro, sera admitida se o pedido néo incorrer em
certas proibicdes (art. 77) e cumprir com as condicdes formais exigidas (art. 78), devendo o
STF se pronunciar apenas sobre a legalidade e procedéncia do pedido (art. 83) e a defesa
somente pode versar sobre a identidade da pessoa reclamada, defeito de forma dos

documentos apresentados ou ilegalidade da extradicdo (art. 85, § 1°).

Assim, enguanto a norma constitucional exige o comprovado envolvimento do
extraditando naturalizado em trafico ilicito de entorpecentes ocorrido apdés a sua
naturalizacéo, a lei reguladora do instituto veda o controle de merito pelo Supremo Tribunal

Federal, limitando-o0 a um exame extrinseco do pedido.

Essa indisposi¢do aparente da norma infraconstitucional foi discutida pelo STF no
ambito da Extradicdo n° 541, julgada em 1992, oportunidade em que se firmou o
entendimento de que a Constituicdo exige o rompimento do sistema extradicional misto de
cognicdo judicial limitada para se aproximar do sistema extradicional de origem anglo-saxa,
onde o 6rgdo judicial possui competéncia para analisar o préprio mérito do litigio penal do

pedido de extradigéo.

A ementa desse julgado ainda retrata que, em virtude da expressao “na forma da lei”
contida no art. 5° LI, da CF de 1988, como condicionante para a extradicdo de nacionais
naturalizados, se trata de um dispositivo constitucional que ndo possui aplicabilidade imediata
e eficacia plena, devendo ser regulamentado por lei ordinaria especifica. Durante o
julgamento, alguns ministros, inclusive o proprio Sepulveda Pertence, se mostraram
simpaticos ainda a possibilidade da propria Corte fixar um tratamento especial na analise
desse tipo de requerimento de extradicdo, que contemplasse a cogni¢do de mérito, mas como
0 requerimento especifico em julgamento ndo contemplava elementos que comprovasse as

alegacodes, optaram pelo indeferimento da extradicao.

Essa questdo foi submetida a analise do STF em outras oportunidades e restou fixado
que as exigéncias previstas no texto da Constituicdo Federal de 1988 representam o

rompimento do sistema limitado de controle judicial no processo de extradicdo quando se
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tratar de pedido contra brasileiro naturalizado, sendo necessaria a regulamentacéo

infraconstitucional de um procedimento que resguarde esse sistema.

No entanto, j& se passaram quase 27 anos da promulgagdo da Constituicdo e nédo
houve regulamentacdo por lei ordinaria criando o procedimento que satisfaca as exigéncias

constitucionais.

O instituto da extradicdo é uma espécie de cooperacdo juridica internacional de
extrema importancia na atualidade, que corrobora com a reducdo da sensacdo de impunidade
e cumpre com valores relacionados com a paz universal e com 0 combate ao crime
transnacional. Em um mundo globalizado e interligado, com intenso trafico de pessoas e
coisas, instrumentos relacionados com a cooperacdo universal no combate ao crime assume

um papel fundamental na politica criminal.

Ainda assim, a extradicdo quando proposta contra um nacional deve ser tratada com
muita cautela e zelo. Isso porque a nacionalidade é um elemento formador do préprio Estado
e indispensavel a condi¢do humana. A nacionalidade permite a formacdo de um vinculo entre
o0 Estado e os seus nacionais, constituindo um vinculo juridico-politico-social da comunidade

com 0s seus membros.

A nacionalidade contribui para uma protecdo mutua entre o Estado e o0s seus
membros, tanto que, na maioria dos paises, a protecdo contra a extradi¢do € uma consequéncia
do direito a nacionalidade. O nacional se sente mais seguro quando possui a garantia de que
ndo podera ser retirado do territério do seu pais para ser julgado por uma comunidade

estrangeira.

Né&o existe uma teoria geral que pode ser aplicada em todas as nagdes ou mesmo um
marco conceitual amplamente reconhecido. Mas é possivel dividir as teorias em grupos ou
perspectivas de acordo com a concepcdo que possuem acerca da formacdo ou aparicdo das
nacgoes. Na presente pesquisa se propde a diviséo das teorias em: (i) perspectiva modernista ou
instrumentalista, (ii) perspectiva essencialista, etnicista ou primordialista, e (iii) perspectiva

etno-simbolista.

Ocorre que, a depender das influéncias tedricas exercidas na construcdo do

procedimento a ser aplicado na extradicdo de nacionais naturalizados, pode-se resultar em um
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sistema extradicional que ndo representa as exigéncias constitucionais de controle judicial

mais amplo do mérito do pedido.

Isso ocorre porque, como se percebera com mais detalhes ao longo da pesquisa, as
teorias do grupo modernista, apresentam a na¢do como um instrumento construido para
garantir a protecdo e o desenvolvimento do Estado, sendo possivel que as concepcdes a cerca
da nacdo e, por corolario, da nacionalidade passem por uma reformulacdo, manipulagdo ou

recriagdo para se assegurar a protecéo do Estado.

Tais teorias estdo inclinadas a utilizar a nacdo e a nacionalidade para garantir o
desenvolvimento do Estado e protegé-lo em caso de situacGes de inseguranca. Podendo,
portanto, influenciar de modo manipulado na criagdo de um procedimento de extradigdo mais
facil, sem que seja exigido efetivo controle judicial de mérito sobre o pedido de extradicéo e

garantido o direito ao contraditorio a defesa do extraditando.

O processo de extradi¢do, por objetivar submeter um possivel criminoso a processo
judicial ou ao cumprimento de pena por crime cometido em um territorio estrangeiro, pode
gerar uma facilidade na decisdo do Orgdo competente, que podera entender que estara
protegendo o Estado ao retirar do seu territorio o possivel criminoso, sem contar que estreitara

os lacos politico-juridicos com o pais estrangeiro requerente.

Essas influéncias negativas de certas teorias do nacionalismo podem acabar gerando
a mudanca gradual de entendimento do STF ou a criagdo de lei ordinaria que ndo represente
as exigéncias constitucionais, em prejuizo evidente ao direito fundamental a nacionalidade.
Como se verd ao longo da pesquisa, todas as proposices legislativas em tramite no
Congresso Nacional ndo observam a contento as condi¢fes protecionistas do texto

Constitucional. Dai a problematica a ser analisada ao longo da presente dissertacéo.

Como lembrado, alias, por Karl R. POPPER (1994, p. 123), ao superar a teoria de
Francis BACON que defendia que a ciéncia comegca com uma observacdo, o marco inicial
para a ciéncia sdo as teorias, 0s preconceitos, as supertices e 0s mitos, ou seja, “a ciéncia
comeca por problemas, problemas praticos ou problemas tedricos”. Para POPPER, no geral, 0
problema vem sempre antes da observagdo, porque quando observamos ja possuimos uma

questdo concreta a ser resolvida pela observacao.



16

Acrescenta Fred N. KERLINGER (1980, p. 35-36) que “em sentido geral, um
problema é uma questdo que mostra uma situacdo necessitada de discussdo, investigagéo,
decisdo ou solucdo”. Um problema arremata o autor: “é uma questdo que pergunta como as
variaveis estdo relacionadas”. KERLINGER defende que o problema deve ser uma questao,
deve expressar uma relacdo entre duas ou mais varidveis e implique possibilidades de

testagem empirica.

Desse modo, propde-se como problema da presente pesquisa o prejuizo ao direito a
nacionalidade que as influéncias negativas de construcfes tedricas podem exercer na
extradicdo de nacionais naturalizados fundado em comprovado envolvimento em crime de
trafico ilicito de entorpecentes praticado apos a naturalizacdo. Sinteticamente, o problema a
ser testado, analisado e estudado pode ser reproduzido na forma do seguinte questionamento:
quais critérios minimos deve possuir o procedimento para extradicdo de nacional
naturalizado, permitido pelo art. 5°, LI, da CF de 1988, para que seja resguardada a protecéo

ao direito a nacionalidade em face das teorias acerca da nacéo?

Como hipotese inicial para solugdo do problema, indicou-se a necessidade de um
controle judicial amplo e irrestrito de merito, proxima a cognicdo judicial existente no
processo penal comum. Essa hip6tese, no entanto, ainda foi testada e confrontada no decorrer
da pesquisa, como se percebe com o desenvolvimento do trabalho, conforme o método
popperiano, que, como analisado por Maria Cecilia Maringoni de CARVALHO (p. 73),
compreende dois momentos: “o primeiro momento é o da criatividade, da construcdo, da
formulagdo de hipdteses ousadas, ricas em teor informativo; o segundo momento é o do teste

dessas hipdteses”.

Em relacdo aos métodos para a elaboracdo da pesquisa, partindo da ideia de Hilton
JAPIASSU (1975, p. 22) para quem a Metodologia “ndo tem um fim em si mesma”, mas “é
apenas um meio para atingir determinado fim”, prop0s-se a realizagdo de coleta de material
bibliografica atinente ao tema, com objetivo de somar categorias teoricas especificas sobre

cada tema proposto para a pesquisa.

Nesse sentido, inicialmente, foi feita a coleta de material voltado para marcos
teoricos relacionados com o direito fundamental a nacionalidade e com as teorias voltadas
para as diversas concepcdes do nacionalismo, passando pela busca de material relacionado

com a evolucdo das mudancas legislativas relacionadas ao processo de extradi¢do e os marcos
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jurisprudenciais do tema, a coleta de marco teorico, inclusive no direito comparado,
relacionado aos sistemas de controle judicial no processo de extradicdo e, por fim, uma

reanalise de categorias tedricas voltadas a protecao do direito a nacionalidade.

Na sequéncia, foram organizadas e confrontadas as categorias tedricas pesquisadas,
utilizando-se de um método dialético, com anélise, comparacédo e conclusdo em busca de uma

sintese.

Assim, de modo geral, o presente trabalho foi estruturado em trés capitulos. No
primeiro, preferiu-se montar todo marco teorico acerca da importancia da nacéo e das teorias
do nacionalismo. No segundo, h&4 o desenvolvimento de toda problemaética envolvendo a
extradicdo de nacionais naturalizados por crime de trafico ilicito praticado apés a
naturalizacdo e as possiveis influéncias tedricas negativas. E, no ultimo capitulo, apresenta-se
a solucdo para o problema central de modo a possibilitar a extradi¢do de nacional naturalizado
com a garantia de protecdo ao direito a nacionalidade, atendendo as exigéncias vindicadas
pelo texto constitucional.
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1 A EXTRADICAO, O DIREITO FUNDAMENTAL A NACIONALIDADE E AS
TEORIAS DO NACIONALISMO

A convivéncia em coletividade regrada em direitos e deveres sempre esteve atrelada
a conflitos de interesses entre sujeitos ou entre sujeito e o Estado. O maior desses conflitos é
causado como consequéncia do fendmeno socio-juridico do crime. Para manutengdo da ordem
social no decorrer da evolugdo da humanidade, nenhum Estado pretendeu extinguir a
criminalidade por completo, mas manter sua ocorréncia a niveis diminutos, preservando-se a
estabilidade Estatal. Essa manutencdo do crime a niveis minimos, como lembra MIRANDA
(2010, p. 3), depende de uma série de fatores, mas em especial do sentimento inibidor de que
a pratica de uma conduta antissocial “lhe rendera inexoravelmente as reprimendas legais

aplicaveis a espécie”.

A existéncia da possibilidade do sujeito furtar-se a aplicacdo de lei sancionadora e se
esconder em territério de outro Estado, seria, pois, uma omissao estatal que estimularia a
pratica criminosa e possibilitaria o0 rompimento da ordem social. Exatamente para evitar essa
realidade e garantir a aplicagéo da lei repressora do Estado ofendido sdo utilizadas as agdes de
cooperacgdo juridica internacional, entre elas o instituto da extradicao.

A extradicdo € definida, segundo MAZZUOLI (2011, p. 722-723), como “o ato pelo
qual um Estado entrega a justica repressiva de outro, a pedido deste, individuo neste Gltimo
processado ou condenado criminalmente e la refugiado, para que possa ai ser julgado ou

cumprir a pena que ja lhe foi imposta”.

A extradicdo contempla uma ideia superior e universal de justica, fazendo com que a
lei repressora acompanhe o sujeito delinquente inclusive quando transpostos os limites
territoriais do Estado ofendido. Dai a frase classica do magistrado Giovani Falcone citado por
MIRANDA (2010, p. 5): “Nao havera fronteiras para o crime. Nao deve haver fronteiras para

a justica”.

O instituto da extradicdo assume uma funcdo ainda mais relevante quando

constatamos o opulento aumento do fluxo de pessoas e coisas existentes no mundo
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globalizado, o que influi para o encurtamento das fronteiras entre os Estados e para a criagcdo

de blocos econdmicos de desenvolvimento supranacionais™.

Apesar de se ter noticia da inclusdo de assuntos atinentes a extradicdo em Tratado
datado de 1.280 a.C., no tratado de paz entre o Farad Ramsés Il e o soberano hitita Principe
Hattusili (ACQUARONE, 2003, p. 26-27), no Brasil, as primeiras apari¢cbes de Tratados
Bilaterais de extradicdo remontam ao periodo apés a independéncia. Entre 1826 e 1836 foram
confeccionados tratados com a Franca, a Inglaterra, a Alemanha e Portugal.

O primeiro ato interno com forca regulatoria administrativa, por sua vez, surgiu em 4
de fevereiro de 1847, com a Circular do Ministério dos Negdcios Estrangeiros, cujo teor
reconhecia, segundo BRIGGS (1919, p. 4), principios gerais e impunha condicGes para a
entrega de extraditandos, dos quais se pode citar a dispensa de exigéncia de manifestacdo do
judiciario, a excluséo de brasileiros e crimes politicos, indicacdo exemplificativa dos crimes

que poderiam ser objeto de extradi¢do e a limitacdo a “grandes criminosos”.

Abalada pela Constituicdo de 1891, que segundo MARQUES (1997) consolidou
posturas ndo alcancadas pela Circular, o0 documento perdurou até a Lei n. 2.416, de 28 de
junho de 1911, que trouxe duas grandes novidades ao direito extradicionario: a possibilidade
de extradicdo de nacionais e a interferéncia do Poder Judiciério para o controle de “legalidade
e procedéncia” do pedido. A Constituicdo de 1934, no entanto, vedou a extradicdo de
nacionais. Em 1938, houve uma atualizacdo do direito extradicionario pelo Decreto-Lei n.

394, o qual foi sucedido pelo anterior Estatuto do Estrangeiro, o Decreto-Lei n. 941, de 1969.

No decorrer da evolucdo, reconheceu-se dois principios basilares a informarem o
instituto da extradicdo, a saber: (i) o principio da especialidade, cuja diretriz tida por
limitativa por ACCIOLY (1991, p. 101) orienta que o Estado requerente da extradi¢cdo nédo
deve fazer julgar o extraditando por delito diferente daquele que fundamentou seu pedido
inicial; e (i) o principio da identidade, origem da vedacéo a dupla tipicidade, informa que nédo
deve ser concedida a extradicdo quando o fato que fundamentar o pedido nao for considerado
crime no pais de refugio e, ainda, que ndo podera haver submissdo do extraditado a pena que
ndo exista no Estado de refugio. Para MELLO (1976, p. 525), o principio da identidade tem

sofrido criticas, ao fundamento de que um Estado deve respeitar a legislacdo do outro que

! Alids, em 1772, na obra Considérations sur le Gouvernement de Pologne, Jean-Jacques Rousseau j4 afirmava:
"Hoje ja ndo ha Franceses, Alemaes, Espanhois, até Ingleses, por muito que se diga; ha sé Europeus” (apud
Ribeiro, p. 1).
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classifica como crime certa conduta, na mesma medida em que podem surgir problemas na

sua aplicacdo, como a diferenciacdo no nomen iuris.

Atualmente, as condigdes e procedimentos para a extradi¢do no Brasil estdo previstas
no Titulo IX da Lei n. 6.815/80, com alguns critérios dispostos na propria Constituicao
Federal de 1988. De acordo com o art. 76 da referida Lei, a extradicdo podera ser concedida
guando o governo requerente se fundamentar em tratado, ou quando prometer ao Brasil a
reciprocidade. Discute-se, por isso, se as fontes imediatas para o direito extradicionario seriam

em absoluto apenas o Tratado Bilateral e as declaracdes formais de reciprocidade.

Apesar da doutrina nacional majoritaria e o posicionamento predominante do STF
fazerem esse reconhecimento, ha fundamentos relevantes que admitem outras fontes. Para
MIRANDA (2010, p. 8-9), a possibilidade de extradicdo é sempre preexistente ao Tratado ou
compromisso de reciprocidade e se funda em duas fontes verdadeiramente imediatas, quais
sejam: “a soberania e a vontade dos Estados”. O autor argumenta que os tratados seriam
textos auxiliares, delimitadores, configuradores do direito extradicional, mas ndo a sua fonte
primordial e imediata, apontando que o STF chegou a essa conclusdo como um meio comodo

para decisdes dificeis.

Pela legislacdo citada, o processo de extradi¢cdo passiva no Brasil tem inicio, em
regra, por via diplomatica, 0 que outorga autenticidade aos documentos anexados, e instruido
com copia auténtica ou certiddo da sentenca condenatdria, da de pronuncia ou que decretar a
prisdo preventiva do extraditando por autoridade competente. Para fins juridicos, 0s
documentos devem demonstrar informagdes sobre os fatos criminosos e correspondentes
textos de leis. Caso ndo haja agente diplomatico no Estado para requerer a extradicdo, ela
pode ser feita diretamente de Governo para Governo. Na pratica, 0 governo estrangeiro
apresenta o pedido, diretamente ou por meio diplomatico, ao Ministério das Rela¢Ges
Exteriores, que o transmite a Divisdo de Medidas Compulsorias do Ministério da Justica.

No Brasil, portanto, a primeira fase do procedimento cabe a apreciacdo do Ministro
de Estado da Justica que, recebendo o requerimento do Ministro das RelagOes Exteriores,
analisa sua pertinéncia e depois os encaminha ao Supremo Tribunal Federal. Assim, ha
entendimentos de que essa primeira fase seria eminentemente de discricionariedade voltada a
politica internacional. Colocam-se em apreco, portanto, as relacdes entre ambas as Nacdes, as

quais, certamente, ficariam abaladas se houvesse uma recusa de plano pelo Poder Executivo.
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Essa discricionariedade governamental possui amparo, ainda, no art. 84, inc. VI, da Carta da
Republica. Decidindo o Ministro da Justica pela continuidade do procedimento, deve remeter
0 requerimento, por meio de Aviso Ministerial, a0 Supremo Tribunal Federal, onde dard
inicio a segunda fase processual, em conformidade com o art. 102, I, g, da Constituicdo da

Republica.

Trata-se, a segunda fase, de um momento estritamente jurisdicional, onde, segundo o
art. 83 da Lei n. 6.815/80: “Nenhuma extradicdo sera concedida sem prévio pronunciamento
do Plenario do Supremo Tribunal Federal sobre sua legalidade e procedéncia, ndo cabendo
recurso da decisdo”. Suas disposi¢fes sdo quase uma repeticdo completa do art. 10 da Lei n.
2.416, de 1911, cujas disposicOes encerravam: “Nenhum pedido de extradi¢do sera atendido
sem prévio pronunciamento do Supremo Tribunal Federal sobre a legalidade e procedéncia do
mesmo”. Refere-se, assim, a um sistema extradicional que contempla um julgamento das
condicdes e impedimentos a extradicdo, ndo cabendo apreciacdo quanto ao crime cometido

pelo extraditando que deu origem ao pedido.

Os sistemas extradicionais se referem ao grau de participacdo do Poder Judiciario no
processo de extradicdo. Os doutrinadores costumam dividir em trés sistemas, apesar de, na
pratica, os Estados ndo possuirem uma definicdo propria e sem excec¢des sobre a participacdo
judicial no processo: (i) o primeiro sistema € o puramente administrativo, advindo do sistema
francés, que limita exclusivamente ao Poder Executivo a apreciacdo das condicGes legais ou
convencionais para concessao da extradicdo; (ii) o segundo sistema € o tipo anglo-saxdnico
que contempla uma participacdo irrestrita e profunda do Poder Judiciario mediante 0 mesmo
procedimento amplamente contraditério aplicado no processo criminal comum; (iii) originario
do sistema belga, o terceiro sistema é misto e remete a apreciacdo, apesar de decisiva, apenas

limitada do Poder Judiciario sobre condicdes extrinsecas do pedido.

O modelo de procedimento adotado no Brasil, portanto, € mais préximo do sistema
misto, também conhecido como de delibacéo, cabendo tdo somente a analise pelo Supremo
Tribunal da legalidade extrinseca do requerimento de extradicdo, salvo pequenas excecdes.
Nesse sistema, o Poder Judiciario brasileiro profere apenas um juizo de validade da sentenca
proferida no estrangeiro contra o extraditando ou dos atos processuais praticados. Segundo
MIRANDA (2010, p. 19), o papel do Judiciario no sistema misto se limita a verificar se a

sentenca estrangeira ou seus atos processuais guardam “conformidade com o0s requisitos
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estabelecidos pela lei brasileira”. O mesmo tedrico (MIRANDA, 2010, p. 20), sobre a adogéo

desse sistema no Brasil, conclui que:

“A insisténcia de alguns ministros em recusar-se a avangar no exame da
extradicdo arrimando-se no texto inexplicavelmente restringidor da lei,
coloca o Tribunal na posi¢do daquele técnico judiciario que ao receber uma
peticdo verifica se ela estd selada, se dela consta o numero da OAB do
advogado, se esta acompanhada de procuragdo e se 0 vocativo esta correto.
Depois coloca-a na mesa do magistrado para despacho que, no caso da
extradicdo, € o chefe do poder executivo”.

Esse sistema limitado de controle judicial, no entanto, ndo é consonante com a regra
contida no art. 5°, LI da Constituicdo Federal, na medida em que esse dispositivo, apesar de
ter possibilitado a extradicdo de nacionais naturalizados, flexibilizando uma vedagéo
tradicional na historia constitucional brasileira de extradi¢do de nacionais, encerrou condi¢des
e exigéncias que limitam essa possibilidade com o intuito de resguardar a protecédo

constitucional ao direito fundamental a nacionalidade.

O texto do dispositivo constitucional possibilita a extradicdo de naturalizados por
crime ocorrido antes da naturalizacdo ou de comprovado envolvimento em trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins na forma da lei. Trata-se de uma alteracao substancial na tradicédo
constitucional de regras sobre a extradicdo, posto que, como percebido, as Constituigdes do
Império e da Republica admitiam a extradicdo de nacionais, enquanto as Constitui¢cGes de
1934 e posteriores proibiam totalmente a utilizacdo desse instituto contra nacionais. Ja a
Constituicdo de 1988, apresentando-se em um meio termo, admite a extradicdo de nacionais
naturalizados, inclusive para crime cometido ap6s a naturalizagdo, mas, nesse caso, apenas se

o crime for de trafico de drogas e houver o comprovado envolvimento na forma da lei.

E é a exigéncia desse comprovado envolvimento em crime de trafico de drogas na
forma da lei que ndo é concilidvel com uma avaliacdo judicial apenas superficial da demanda,
sem que se aprofunde na analise dos fatos submetidos ao crivo do Poder Judiciario, como

restringido pelo sistema misto ou belga.

Apesar da alteracdo constitucional no tratamento do tema, a lei infraconstitucional,
passados quase 27 anos da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ndo recebeu
nenhuma alteracdo, estando o art. 5°, LI, ainda sem uma regulamentacéo legislativa adequada

ao seu texto.
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Por isso, apesar dos inquestionaveis beneficios do instituto da extradicdo para a
coletividade em escala mundial, ha aspectos que merecem ser tratados com extrema cautela
pelos Estados para ndo prejudicar ou mitigar um direito social e juridicamente de suma
relevancia na propria formacéo do Estado, qual seja: a nacionalidade.

1.1 A importéancia do direito fundamental & nacionalidade

A nacionalidade possui relevancia inestimavel, € um direito indispensavel a condicao
humana e, sociologicamente, representa o vinculo que une os individuos da mesma nagéo, um
vinculo que se atrela fundamentalmente sobre um elemento psicoldgico, consciéncia nacional
e, subsidiariamente, sobre um elemento étnico, religioso, cultural e idiomatico. Possui um
liame politico-juridico que vincula uma pessoa a uma nacao, sua patria de origem ou de
adocdo, a seu pais, e nele reclama por direitos e se obriga com deveres. Por ldgica ndo ha

Estado sem nacionais, nem nacionais sem Estado.

Registre-se que na presente pesquisa, como se percebera mais adiante, a definicdo do
que se atribui a nacdo, para fins de delimitagdo de tema tdo multivoco?, é a de um Estado,
politicamente reconhecido, que possui entre os seus elementos formadores a unido de pessoas
que compartilham certa identidade nacional, a partir de memorias, cultura, tradi¢bes ou

simbolos, ainda que psicoldgicos, e uma consciéncia nacional.

A importancia da nacionalidade foi definida pelo Ministro Earl Warren, em voto
proferido na Suprema Corte Americana, como “o direito humano basico, pois é o direito a ter
direito” (Suprema Corte dos Estados Unidos, 1958)°, e por Benedict ANDERSON (2005, p.
31), ao expor sobre a universalidade formal da nacionalidade como conceito sociocultural,
afirmando: “(...) no mundo moderno, todos podem, devem e h&o de ‘ter’ uma nacionalidade,

assim como “tém, este ou aquele sexo (...)".

O sentimento nacional permite a vinculacdo de pessoas a um Estado, primeiro por

um vinculo constituido psicologicamente, onde o nacional se vé abrigado por uma grande

2 Nesse sentido conferir BOBBIO, Norberto, et alii. Dicionario de Politica. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1 la Ed., 1998, p. 795-799.
® Traduco livre do seguinte trecho: “[...] is man’s basic right for it is nothing less than the right to have rights”.
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familia de compatriotas, mesmo que desconhecidos, delimitados por limites territoriais
precisos e unidos por uma paixdo comum, a nacdo; e segundo por um liame juridico, onde ha
a coexisténcia entre direitos e obrigagdes, o nacional é protegido pelo Estado, sobretudo numa
perspectiva internacional — em uma invasao ou agressao estrangeira —, mas também ajuda na

sua formacéo e fortalecimento, a partir de uma consciéncia nacional compartilhada.

A nacionalidade, por ser o elemento juridico-politico que une uma pessoa a um
Estado e o proprio Estado aos seus nacionais, acaba por carrear um conjunto de direitos e
obrigacbes de ambas as partes. PONTES DE MIRANDA (1967, p. 346-347), dada a
importancia dessa relacdo nacional-Estado, utiliza o termo “estatalidade” para defini-la,
conforme sua concepgdo: “‘nacionalidade’ corresponde ao que melhor se denominaria de
‘estatalidade’. Nacionalidade é o lago que une juridicamente o individuo ao Estado, e até certo
ponto, o Estado ao individuo”. Também Gilmar MENDES (2009, p. 765) ressalta a
importancia desse direito, lembrando que “a prépria definicdo do Estado € indissociavel da

ideia de nacionalidade”.

No ambito internacional, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem aprovada
pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas, de 10 de dezembro de 1948, prevé em seu art. 15
que “todo homem tem direito a uma nacionalidade” e que “ninguém serd arbitrariamente
privado de sua nacionalidade, nem do direito de mudar de nacionalidade”. O Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, aprovado pela Assembleia Geral das Nacdes
Unidades em 16 de dezembro de 1966, estabelece em seu art. 24 que “toda crianca tera direito

de adquirir uma nacionalidade”.

Sem contar a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, celebrada em Sao José
da Costa Rica em 22 de novembro de 1969, que, em seu art. 20, igualmente apresenta
verdadeira protecdo ao direito a nacionalidade como garantia inseparavel a dignidade da

pessoal humana e com claro objetivo de eliminar a figura dos apatridas, conforme:

“Artigo 20 - Direito a nacionalidade

1. Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade.

2. Toda pessoa tem direito a nacionalidade do Estado em cujo territério houver
nascido, se ndo tiver direito a outra.

3. A ninguém se deve privar arbitrariamente de sua nacionalidade, nem do direito de
muda-la.”

Essa distinguida relevancia do direito a nacionalidade decorre do fato de que os

nacionais constituem o elemento humano do Estado e, por isso, verdadeira parte do ente
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soberano. Cada Estado, em decorréncia disso, é soberano para definir as condicdes e critérios

para se considerar uma pessoa como nacional®.

Por isso, a nacionalidade, em regra, possui natureza juridica e recebe uma definicéo
pela legislacdo interna de cada pais, que estabelece os requisitos e os critérios objetivos para
gque uma pessoa adquira, de forma originaria ou derivada, a nacionalidade. Mas esse direito
ndo se esgota apenas nessa natureza, possuindo também, como percebido, o aspecto
socioldgico, que representa os vinculos de identidade que unem os individuos em torno de
uma consciéncia nacional. Essa natureza socioldgica da nacionalidade, para muitas teorias,
possui importancia indiscutivel na formacdo e consolidacdo da nacdo, como se percebera nos

préximos topicos do presente Capitulo.

Os nacionais que integram um pais, portanto, seja em virtude de uma nacionalidade
originaria ou derivada, além de atender as exigéncias legais objetivas para integrar o Estado,
também compartilham um vinculo sociolégico proveniente da identidade nacional subjetiva

que 0s unem em torno de uma nagé&o.

E em decorréncia dessa importancia do direito a nacionalidade, na grande maioria
dos Estados, os nacionais séo protegidos contra a extradi¢cdo. Acaba sendo um direito natural
constante na legislacdo de muitos paises, 0s nacionais empregam esfor¢os na consolidacao da
nacao e na propria formacéo do Estado em virtude do vinculo sociologico da nacionalidade, e
o Estado retribui protegendo os seus nacionais juridicamente, dentre outros eventos, de forcas

estrangeiras.

Trata-se de uma garantia do nacional de ndo ser obrigado por seu proprio Estado de
origem ou de adocdo a sair do seu territorio para se ver processado e julgado por uma nacgéo
estrangeira. Isso ndo implica necessariamente em impunidade, a depender da legislacdo do
pais, o0 nacional poderd responder pelas acusa¢@es em seu proprio Estado. O instituto da
extradicdo e o direito fundamental e sagrado da nacionalidade, portanto, possuem uma
indiscutivel relacdo de afinidade e também de exclusdo — se a pessoa for um nacional, a

depender do pais, ndo podera ser extraditada.

* Trata-se de regra contida no art. 1° da Convencéo de Haia de 1930: “(...) cabe a cada Estado determinar por sua
legislagdo quais sdo os seus nacionais. Esta legislacdo sera aceita por todos os outros Estados, desde que esteja
de acordo com as convencles internacionais, o0 costume internacional e os principios de direito geralmente
reconhecidos em matéria de nacionalidade”.
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Nesse sentido, a possibilidade de extradicdo de nacionais naturalizados prevista pela
Constituicdo Federal de 1988 deve ser interpretada de modo a resguardar os direitos e
garantias fundamentais do extraditando e, especialmente, garantir a satisfacdo das
condicionantes e exigéncias previstas pelo proprio dispositivo constitucional para a utilizagdo

do instituto com esse objetivo.

Ocorre que a qualificacdo e o préprio interesse demonstrado por cada Estado na
protecdo de seus nacionais pode sofrer influéncias de concepcdes tedricas sobre a formacao

ou construcdo das nacgdes, passando pelo conceito de nacionalidade e nacionalismo.

Dai que o estudo do processo de extradicdo quando voltado para a garantia de
protecdo a nacionalidade adquirida, ante a falta de uma legislagdo consonante com o texto
constitucional, demanda analises e estudos acerca de tais teorias, especialmente se
considerarmos que possiveis prejuizos ao direito fundamental a nacionalidade resultam em

prejuizos a propria formacéo do Estado.

Se a protecdo contra a extradi¢do é um corolario, na maioria dos Estados, do direito
fundamental a nacionalidade, a manipulacdo de teorias que envolvem o nacionalismo para
fins de pretensa protecdo do Estado, acaba sendo um tema de extrema sensibilidade e

importancia.

Assim, propde-se a abordagem de conceitos de nagdo e nacionalismo e das teorias
existentes sobre tais fendmenos juridicos-politicos para apreciacdo de suas possiveis
influéncias na extradicdo de nacionais naturalizados e consequentes reflexos a protecdo ao

direito a nacionalidade.

1.2 O conceito de nagéo e nacionalismo

Apesar da inquestionavel importancia do direito fundamental a nacionalidade, muito
se debateu e ainda se questiona sobre qual o conceito de nacdo ou de nacionalismo. Trata-se
de um tema dificil, que sofre pela auséncia de um consenso geral e abstrato, apto a ser

aplicado em todos ou em diversos Estados. 1sso ocorre notadamente porgque a nagdo, como
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uma concepcdo que reflete certa identidade entre um agrupamento de pessoas, e 0O
nacionalismo que orienta para um movimento ideoldgico de defesa da nacao, sdo fendmenos

gue podem ser melhores descritos do que explicados.

De qualquer forma, buscou-se reproduzir o0s conceitos acerca de nacdo e

nacionalismo constantes em marco teéricos.

Para Josef STALIN (1913, p. 8), que apresenta um conceito objetivo, “uma nagédo é
uma comunidade historicamente constituida e estavel de pessoas, formada com base em uma
linguagem, territorio, vida econdmica e caracterizacdo psicoldgica manifestos em uma
cultural comum®”. Karl RENNER (Staat und Nation, pp. 7 e segs.), por sua vez, traz uma
definicdo subjetiva de nagdo ao aceitar que as pessoas possam aderir ao nacionalismo onde
elas vivessem ou com quem vivessem, sobretudo se assim exigissem; para ele, a nacdo € um
status “por direito, escolhido livremente pelo individuo que atingira a maioridade ou, no caso

do interesse dos menores, por seus representantes legais”.

Eric J. HOBSBAWM (1990, 15-18) critica ambas as defini¢bes, a objetiva porque
sempre havera excec¢des, dado que apenas algumas entidades se adequardo a tais defini¢des
perfeitamente, e a subjetiva por considera-la tautologica e apenas um guia sobre o que é
nacgdo, sendo que pode influir para que defensores nacionalistas descuidados possam ir a
extremos do voluntarismo pensando que tudo o0 que € necessario para se criar uma nagao € a
vontade de assim fazer. Desse modo, o autor adverte que nem a defini¢cdo objetiva nem a
subjetiva de nagédo séo ideais, sendo ambas enganosas, e que, apesar de ndo possuir a priori
uma definicdo para o termo, entende a nagdo como “qualquer corpo de pessoas

suficientemente grande cujos membros consideram-se como membros de uma ‘nacéo’”.

Apesar da dificuldade de se definir ‘nacdo’, HOBSBAWN (Some reflections on
nationalism, p. 387) lembra que, mesmo assim, é mais concebivel comecar a abordagem da
questdo nacional pelo conceito de nagcdo do que pelo que ela representa, pois “a nacéo, tal
como concebida pelo nacionalismo, pode ser reconhecida prospectivamente; mas a nacéo real

pode ser reconhecida apenas a posteriori”.

> Livre traducdo de: “A nation is a historically constituted, stable community of people, formed on the basis of a
common language, territory, economic life, and psychological make-up manifested in a common culture”.



28

Para Pasquale Stanislao MANCINI (2003, 55-59), o conjunto de elementos
formadores das nacdes, 0s quais compdem a propria natureza de cada povo, sao: a regido, a

raca, a lingua, os costumes, a histodria, as leis e as religiGes.

A regido — elemento geografico — serve para determinar o género de vida e a direcéo
do desenvolvimento nacional com a exploracdo das riquezas naturais e superacdo das
deficiéncias climaticas ou territoriais, além de definir os limites territoriais da nagéo,
conduzindo para a existéncia de vinculos juridicos reciprocos. A raga, como identidade de
origem e de sangue, para Mancini, seria 0 que mais retrata a familia na construcdo da nacéo,
sendo que as nacdes formadas por diversas racas, na verdade, seria formada por apenas uma

raca resultante da unido das outras.

O elemento lingua seria 0 mais forte vinculo de identidade nacional, por ser mais
inconfundivel do que as caracteristicas fisicas, alem de ser um elemento que manifesta um
vinculo de natureza moral de uma nagdo e cria suas ideias dominantes. Desses elementos
surgem e se interligam as crencas religiosas, 0os costumes, as leis e as instituicGes. Tais
elementos constroem nacgdes que ndo se confundem e com o passar do tempo se fortalecem.
Por fim, ainda se destaca, como elemento construtivo das nacdes, as historias percorridas e
conquistadas no passado que fazem seus novos integrantes se conscientizarem e reforcarem o

impeto pelo amadurecimento de suas glorias.

Mas a simples unido de todos esses elementos, segundo MANCINI, nédo € suficiente
para construir totalmente uma nacéo, faltando-lhe o que denomina de a “consciéncia da
nacionalidade”, que seria “o sentimento que ela adquire de si mesma e gque a torna capaz de se
constituir internamente e de se manifestar externamente” (2003, p. 61). E preciso formar uma
unidade moral de um pensamento comum ou de uma ideia predominante. Para o autor, ao
mesmo tempo que nada é mais certo que a necessidade desse elemento, também nada é mais
misterioso que sua origem e as leis a que obedece. Assim, conclui, pode-se reconhecer que a
nacionalidade consiste em uma “sociedade natural de homens com unidade de territorio, de
origem, de costumes e de lingua, configurados numa vida em comum e numa consciéncia
social”, isso implica que a conservagdo e o desenvolvimento da nacionalidade, além de direito

do homem, também é seu dever (2003, p. 62-63).

Ja Benedict ANDERSON (2005, 31) define nacdo como “uma comunidade politica

imaginada - e imaginada como sendo intrinsecamente limitada e, a0 mesmo tempo, soberana”,
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sem que isso importe dizer que seja artificial. Para esse autor, seriam caracteristicas

pertencentes a nacao, ela ser: imaginada, limitada, soberana e formar uma comunidade.

A nacdo seria imaginada porque seus membros ndo seriam capazes de conhecer
todos os demais e acabariam por criar um desenho imaginario dos seus compatriotas e limites,
sendo que a diferenca entre uma nagdo e outra esta na maneira como ela é imaginada. Seria
limitada por ser impossivel uma nagdo que abranja toda a comunidade mundial, o que
esvaziaria 0 sentimento nacionalista, devendo haver limites com os territorios de outras

nacOes para possibilitar a distin¢do entre grupos e comunidades.

Outra caracteristica da nacdo € a soberania, mas a soberania identificada por Anderson
é aquela que rompe com o sistema de dominacéo estatal anterior, implantando uma forma de
governabilidade inovadora e aceita por seus membros, e que se relaciona com a construcdo de
uma comunidade com identificacdo étnica, racial e cultural. E a nacdo é comunidade por
configurar a unido de membros da sociedade em um sentido macro, agregando pessoas de
diferentes classes sociais que se vinculam por um projeto nacional comum, tratando-se a

nagao como uma estrutura horizontal da sociedade.

Anderson expde em sua obra que as comunidades nacionais vieram para suprir a
lacuna deixada por outros tipos de comunidades imaginadas, sobretudo as religiosas e as dos
reinos dinasticos. Na sua concep¢do foram varios pontos somados que influiram para o
surgimento de comunidades nacionais imaginadas, principalmente pontos negativos como o
declinio das comunidades religiosas, do latim, do governo ditado por monarcas que recebiam
orientacbes divinas, da concep¢do de temporalidade pré-moderna, somados com o
desenvolvimento de linguas verndculas e com a evolucdo da economia capitalista,

notadamente do capitalismo editorial.

O autor identifica que o capitalismo editorial, além de ser importante para dissuadir o
sentimento de compartilhamento de experiéncias nacionais — citando aqui o exemplo da
leitura de um jornal, cujas noticias levadas a uma escala nacional situa os leitores em
acontecimentos simultaneos em varias partes do pais, mesmo que se trate de noticias
desconexas umas com as outras, possuindo como Unico ponto em comum a data do

acontecimento —, também dissemina a consciéncia nacional.
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A caracteristica de soberania apresentada por Anderson € parecida com o sentimento
que Hans KOHN (1963, p. 24) identificou como presente no surgimento do nacionalismo,
que: “arrebenta os grilhdes da tradicdo, ou de uma ordem social obsoleta e limitadora, e enche
0s coragOes de seus adeptos de um sentimento de dignidade humana, de orgulho e satisfagéo
em participar da historia (...)”. Trata-se da coesdo dos membros de um Estado na busca de

interesses comuns, um interesse voltado para a coletividade.

Friedrich LIST apud Eric HOBSBAWM (1990, p. 47) apresenta que 0s critérios
formadores da nacdo devem ainda observancia a valores econdmicos e deveria ter um

tamanho suficiente para que fosse possivel o seu desenvolvimento, conforme:

“Um territério extenso e uma grande populacdo, dotados de multiplos
recursos nacionais, sdo exigéncias essenciais da nacionalidade normal...
Uma nacao restrita em populacdo ou territorio, especialmente se possuir uma
lingua distinta, pode apenas possuir uma literatura estropiada, e instituicGes
estropiadas para promover sua arte e ciéncia. Um Estado pequeno ndo pode,
em seu territorio, promover a perfeicado os varios ramos de producao”.

E possivel perceber em HOBSBAWM (1990, p. 49) duas conclusdes identificadas
nas teorias liberais de List e seus conterraneos: (i) o principio da nacionalidade somente era
aplicado para nacionalidades de um certo tamanho — assim, a autodeterminagéo dos povos era
aplicada apenas para as na¢6es com viabilidade de desenvolvimento cultural e econdmico; (ii)
a formacdo de nacgdes foi vista como um processo de expansdo ou unificacdo nacional, o que

levou o enfraquecimento de movimentos separatistas de regides que queriam se libertar.

Mas um traco de suma relevancia € que, na época liberal, foi aceito que Estados-
nacOes seriam heterogéneos e abarcariam membros com certa miscigenacdo; fato que
beneficiaria nacionalidades pequenas, que somente conseguiriam se desenvolver quando

somada a um Estado-nac¢do maior.

HOBSBAWM (1990, p. 49-50) identificou que, na prética, haviam trés critérios
indispensaveis para que um Estado fosse considerado nagdo na época que chama de
“triunfante liberalismo burgués” de 1830 a 1880, desde que, como ja visto, o Estado possuisse

um territdrio suficientemente grande para se candidatar. Coforme as palavras do autor:

“Na préatica, havia apenas trés critérios que permitiam a um povo ser
firmemente classificado como nacdo, sempre que fosse suficientemente
grande para passar da entrada. O primeiro destes critérios era sua associac¢ao
histérica com um Estado existente ou com um Estado de passado recente e
razoavelmente duravel. (...) O segundo critério era dado pela existéncia de
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uma elite cultural longamente estabelecida, que possuisse um vernaculo
administrativo e literério escrito. (...) O terceiro critério, que infelizmente
precisa ser dito, era dado por uma provada capacidade para a conquista. N&o
h& nada como um povo imperial para tornar uma populacdo consciente de
sua existéncia coletiva como povo, como bem sabia Friedrich List”.

A compreensdo de “nacdo”, na era liberal classica, demanda a consciéncia de que a
“construcdo de nacOes”, apesar do papel central que possuia no século XIX, aplicava-se
somente a algumas nagdes, por isso, nessa eépoca, pensadores como Mill e Renan nédo se
detiveram em indicar quais seriam 0s elementos que constituiam uma nacdo (etnicidade,
lingua, religido, territério, histéria, cultura, etc.), o que mudaria a partir de 1880
(HOBSBAWM, 1990, p. 53).

Essas abordagens trazidas na obra de Hobsbawm corroboram com a sua percepcao
modernista de nagdo, que, como sera explicado, a considera como um fenédmeno social
construido para permitir o desenvolvimento da comunidade e, assim, aplicado em Estados que

possuiam viabilidade de evolugdo econdmica.

Jodo Antbénio de PAULA, porém, destaca 0s marcos tedricos intitulados por
Hobsbawm como formadores do “protonacionalismos”, como é o caso de Lessing, de

Rousseau e de Herder.

Gotthold Theodor Lessing (1729-1781), segundo Jodo Anténio de PAULA (2008, p.
220), foi decisivo para o iluminismo alemao e contribuiu para o nacionalismo com base na
afirmacéo nacional a partir da valorizagdo da cultura alema, protagonizando um embate contra
0 classicismo de Johann Christoph Gottsched (1700-1766), que pretendia introduzir na
Alemanha regras culturais francesas, forcando um classicismo “pretensamente universal” que

enfraquecia “a formacdo da nacgéo, da liberdade e da tolerancia”.

Jean Jacques Rousseau (1712-1778), iluminista propulsor da Revolucdo Francesa,
também foi romantico e contribuinte do sentimento nacional. Segundo Otto Vossler, citado
por Jodo Anténio de PAULA (2008, 220), “Rousseau foi o primeiro e, pode-se dizer, 0 mais
importante propulsor da vontade e da ideia de na¢do”. Paula, porém, cita Luis Roberto Salinas
FORTES (1976, p. 25-6) para destacar contradi¢cdes na teoria da democracia de Rousseau,
entre suas obras “Contrato” e “Consideracfes sobre o governo da Pol6nia”, onde sustenta um

conservadorismo aristocratico distante do igualitarismo republicano antes apresentado.
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Johann Gottfried Herder (1744-1803)° apresentou fundamentos de afirmagéo
nacional que conduziriam, um século apos, a unificacdo da Alemanha. Herder foi o condutor
romantico na revolugdo contra o classicismo, apresentando o acento romantico na ideia de
nacdo. E Fichte contribuiu para a construcdo de um conceito de na¢do na Ciéncia Politica com
discursos proferidos em um periodo em que a Alemanha sofria com a invasdo napolebnica e

com as estruturas feudais que impediam sua unificacao.

Herder, alias, foi o influenciador de teorias da perspectiva etnicista ou primordialista
na construcdo das nacOes. As teorias dessa perspectiva, como se perceberd, define nacdo a
partir da ancestralidade comum e, assim, nacdo seria uma comunidade etnocultural antiga e
natural, cujos lacos sdo provenientes da ancestralidade, que pleiteia um reconhecimento
politico. Essa corrente é vista como nociva a humanidade e teria influenciado as limpezas
étnicas do século XX (VICENZI, 2006, p. 44).

Na constru¢do de um conceito ideal de nagdo, passa-se pela propria construcdo do
Estado. Hegel aponta que a existéncia da na¢do € um pressuposto para a construgdo do Estado
— Estado que seria a realizacdo da liberdade. A nacdo, assim, implicaria na construcdo da
propria liberdade. A formacédo das nagdes possuiria em comum o reconhecimento de liberdade
de todas as outras, o que permite a singularidade da convivéncia comunitéaria (PAULA, 2008,
233).

Essa conclusao da filosofia hegeliana possui semelhanca com MANCINI (2003, 63),
que reconhece a ligagdo do direito de nacionalidade com o proprio direito de liberdade de
cada homem ou de uma associa¢do de homens e conclui que o direito de nacionalidade néo é
mais se ndo a confirmacéo dessa liberdade. Mas se essa liberdade for agredida por um Estado

estrangeiro ela supera a classificacao de simples direito do homem e passa a ser um dever.

Além disso, MANCINI (2003, p. 67-68) propde a Nacdo, e ndo o Estado, como o
nucleo mais importante dos direitos da comunidade, inclusive no &mbito internacional. Para o
autor “na génese dos direitos internacionais a Nacdo e ndo o Estado representa a unidade
elementar, a ménade racional da ciéncia”. Se o Estado (ou seu governo) fosse considerado
como a origem dos direitos e deveres no ambito do Direito Internacional, o autor ressalta que

poderia ocasionar o total desrespeito com a pessoa estrangeira, conforme o trecho:

® Antes dele Giambattista Vico (1668-1744) e depois Johann Gottlieb Fichte (1762-1814), também tidos como
escritores da periferia europeia com ideias inovadoras na construcao nacional.



33

“Procurai unicamente na ideia do Estado a raiz dos direitos e dos deveres
internacionais e sereis levados a admitir que no individuo estrangeiro néo
respeitais o0 homem e as faculdades que sdo um produto de sua natureza, mas
0 governo do qual depende. E, portanto, ndo havereis de vos sentir obrigados
a uma obrigacdo juridica de respeitar a vida de um selvagem perdido que
caia em vossas mdos, do membro de uma tribo ainda errante pelos desertos,
de um estrangeiro qualquer que em sua patria tenha incorrido na morte civil
e, com maior razdo, do pacifico cidaddo de uma na¢do com a qual a vossa
estiver em estado de guerra. Desse modo, tornarieis impossivel ou falsa uma
metade da ciéncia”.
A liberdade como elemento natural na formacéo das nacdes permite reconhecer que
os limites de uma nacdo é exatamente o respeito e reconhecimento de outras nagdes,

permitindo a “humanidade das nacdes”’

. Assim, a nacdo, como fundamento do Direito,
estaria deturpada quando uma nacéo infringisse o direito de liberdade nacional de outra; se
uma nacdo desrespeitar a liberdade de outra, tendera a abolir toda a constru¢do nacional,
inclusive a sua — lembrando das opressfes de varias na¢fes no antigo oriente, no mundo
grego, na tentativa de conquista universal dos romanos, da sociedade germanica e feudal, na
governanca catolica, e as realizadas por Carlos V, Luis XIV e Napoledo, os quais, a pretexto
de conquistas, impuseram a servidao e o desrespeito a nacionalidade (MANCINI, 2008, p. 76-

79).

Leyla PERRONE-MOISES apud Jodo Antonio de PAULA (2008, p. 233) destaca
que o objetivo da nacdo € o de afirmar seu valor universal, lembrando o paradoxo de sua
construcdo, posto que o reconhecimento de uma nova nagao necessitaria de uma afirmacao de
oposicdo a “um outro”, de um confronto que reforcaria o coesdo nacional em prol de um

objetivo comum.

Note-se, assim, que a nacdo é elemento indispensavel na construcdo do Estado e, por
se basear na liberdade de comunidade dos seus membros, ndo pode enfraquecer a liberdade
nacional de outras na¢des no plano internacional, sob pena de dilapidar a prépria base de sua
construcdo. Do mesmo modo, deve ser analisada a liberdade existente no plano interno, a

partir de como € feito o reconhecimento dos membros dessa nacao.

Ponto sensivel do tema, é a possivel influéncia existente na constru¢do do conceito
de nacdo e nacionalidade, notadamente a que direciona para uma definicdo negativa, de
exclusdo, que acaba por enfraquecer, sobretudo, a protegéo de estrangeiros.

" Termo que Pasquale Stanislao Mancini empresta de Giambattista Vico.
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Maria da Conceicdo Oliveira CAMPOS (2003, p. 77), lembra que um fenémeno que
se tem percebido desde a formacdo da nacionalidade, € a manipulacdo do seu conceito para
uma forma negativa, como se percebe desde a Grécia antiga, onde esse aspecto negativo
aparecia atrelado ao sentimento de superioridade dos gregos sobre outros povos e sua
manifestacdo vinha com a total exclusdo dos estrangeiros da vida grega, inclusive pelas

minusculas entidades estaduais existentes na Grécia fragmentada.

Jean-Jacques ROUSSEAU (2006, p. 44), ao justificar que um contrato social pode
prever o direito do soberano de tirar a vida de um criminoso, também demonstra a ideia de um
conceito negativo de nacionalidade, uma definicdo que leva a exclusdo de nacionais
indesejaveis, considerando como tais aqueles que rompem com o ordenamento juridico
interno, chegando a afirmar que tal individuo deve ser tratado como inimigo e traidor da

patria, conforme:

Ademais, qualquer malfeitor, atacando o direito social, torna-se por seus
crimes rebelde e traidor da patria, deixa de ser um de seus ao violar suas leis
e até lhe faz a guerra. Entdo, a conservacdo do Estado € incompativel com a
sua, sendo necessério que um deles pereca, e, quando se faz morrer o
culpado, é menos como cidaddo que como inimigo. Os processos e 0
julgamento sdo as provas e a declaragdo de que ele rompeu o tratado social e,
por conseguinte, de que ja ndo é membro do Estado. Ora, como ele se
reconheceu tal, ao menos por sua residéncia deve ser afastado pelo exilio
como infrator do pacto, ou pela morte como inimigo publico; pois tal
inimigo ndo € uma pessoa moral, ¢ um homem, e entdo o direito da guerra é
0 de matar o vencido.

Pasquale Stanislao MANCINI (2003, p. 39) também lembra o conceito negativo de
nacionalidade presente na Grécia. O autor destaca que:

“Para eles, estrangeiro e barbaro eram sindnimos, a pirataria era vista como
uma profissdo honrosa, ouvia-se o grande Aristdteles ensinar como alguns
povos fossem por natureza dominadores e outros por natureza escravos e
Tucidides, sem meias palavras, declarar, como méaxima da politica grega,
entre as repUblicas e os reis, que nada de til era injusto”.
Outro que demonstra preocupacdo com essa Visao negativa do conceito de nacéo €
Hans KOHN (1963, p. 24-25), que adverte que o nacionalismo pode gerar uma feicdo
perigosa e ameagadora quando se torna autocentralizado e egoista, “especialmente quando
baseado na uniformidade racial ou religiosa, ou na exclusividade”. A consequéncia dessa

feicdo nacionalista exagerada, quando dispGe de forca militar e de um espirito militante, seria
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“uma grande ameaca a seus vizinhos, e de qualquer forma constitui uma fonte de decadéncia

espiritual para seus proprios adeptos”.

Como forma desse nacionalismo perigoso e ameacador, Hans KOHN (1963, p. 29)
apresenta o nacionalismo voltado para o destaque a ascendéncia e o passado, como 0 previsto
pelo Conde Artur de Gobineau, que pregava uma nacéo formada pela raca nobre dos alemées
e dos arianos, em que a pureza racial garantiria a eternidade de um povo, engquanto o

casamento entre racas diferentes ocasionaria a degeneracéo e traria a semente da morte.

Essa forma de nacionalismo, segundo Kohn, era combatida na Franga por
historiadores como Michelet e Renan, que viam na fusdo racial a base fértil do nacionalismo
francés e base da politica liberal, e tambem por TOCQUEVILLE, que apresentava uma
objecdo moral e histérica a esta tese e previu que ela fosse aceita por aleméaes, “(...) Unicos
que dispdem do talento peculiar de se apaixonarem pelo que consideram verdades abstratas,
sem examinar-lhes as consequéncias praticas (...)” (apud Hans KOHN, 1963 p. 30). O que
mais tarde foi comprovado pelos escritos de Richard Wagner que aceitava a teoria de
Gobineau, que ndo admitia a mistura com os judeus, conforme esse trecho destacado por
KOHN (1963, p. 31):

“Toda a nossa arte e civilizacdo europeias continuaram, para os judeus,
como uma lingua estrangeira. (...) Na melhor das hipoteses, os sem-pétria se
constituem em observadores frios, ou mais, hostis (...). Alheio e apéatico
permanece o judeu culto em meio de uma sociedade que ndo compreende,
com cujos gostos e aspiracbes ndo tem afinidades, cuja historia e evolugéo
Ihe foram sempre indiferentes”.

Isso, segundo Kohn, comprova a antitese do que ele chama de “teoria racial do
nacionalismo” com o liberalismo existente no surgimento do nacionalismo. O nacionalismo
formado com uma segregacdo e filtragem por ragas ou origens impede a liberdade nacional e,

assim, enfraquece o pilar fundamental na formag&o da propria nagéo.

Sobre a uniformizacao étnica de uma nacdo, Hobsbawm destaca trés ponderagdes, a
saber: (i) primeiro, lembra que as diferencas étnicas serviam mais para diferenciar grupos
sociais do que Estados-nagdes — como ¢ o caso das castas na India —; (ii) em segundo lugar
destaca o que chama de “etnicidade negativa” que seria usada mais para definir o “outro” do
que o proprio grupo; e (iii) em terceiro lugar, salienta que essa tal etnicidade negativa possui

pouca relevancia ao real protonacionalismo. Por isso, conclui, “as diferencas étnicas mais
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Obvias tiveram um papel muito pequeno na génese do moderno nacionalismo” (HOSBAWM,
1990, p. 81- 82).

Hans KOHN (1963, p. 25), contudo, deixa claro que essa pratica ndo ocorreu em
todas as nacgdes. Pelo contrario, entre os diversos nacionalismos, haviam aqueles, como 0s
presentes na Suica e nos Estados Unidos, que rejeitavam o conceito de raca ou de
descendéncia como elementos formadores da nacdo, e primavam pelo livre arbitrio dos

individuos, reconhecimento da diversidade e harmonizacéo de interesses.

De qualquer modo, essa vertente negativa do conceito de nagdo, mesmo no ambito
interno, enfraquece a ideia de nagdo como pressuposto para a constru¢do de um Estado, cujo
pilar fundador seria a liberdade dos seus membros na construcdo de uma comunidade. A
exclusdo e desprotecdo de um nacional equivale ao desrespeito a sua liberdade de escolha de

sua patria e diminui o nacionalismo que deu origem a nacao.

Quem faz um resumo interessante sobre a transformacéo do objetivo perseguido pelo
nacionalismo ¢ Hans KOHN (1963, p. 38-39), que identifica que o nacionalismo foi tomado
por uma paixdo exagerada pelo autoritarismo ap0s a Primeira Guerra Mundial, sendo

direcionado para conquistas estrangeiras, conforme:

“O nacionalismo, na Europa norte-ocidental e na América do Norte
significava, pelo menos em teoria, a emancipacdo de todos os povos e
grupos, como membros iguais de um Estado comum. Com a sua difusdo a
outras partes da Europa, ele se reduziu, frequentemente, a um instrumento de
dominio de uma nacionalidade sobre as outras, consideradas como ndo
pertencentes & nacionalidade “proprietaria” do Estado. Enquanto elas
mesmas eram “oprimidas”, as varias nacionalidades apelavam para o direito
“natural” de autodeterminacdo nacional. Anunciavam que depois de atingir
seus fins nacionais ndo fariam aos outros aquilo que haviam rejeitado com
veemente indignacdo moral, quando feito a si proprias. A realidade, porém,
foi quase sempre diferente. Os antigos “oprimidos” tornaram-se por vezes
piores “opressores” de que seus antigos carrascos, e ndo sO destes, mas
também de terceiros povos “inocentes”. (...) O nacionalismo tornou-se a
exigéncia autocentralizada pela emancipacdo propria e ndo a promessa de
uma emancipagao universal”.

Como se percebe, Kohn nédo acreditava mais na “pureza” do nacionalismo. Diferente
de Theodore ROOSEVELT, destacado pelo proprio Kohn, que ainda defendia, na época, o

principio da nacionalidade como um elemento pacificador universal e de reconhecimentos

estatais matuos, conforme:
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“A Europa deve ser reconstruida a base do principio de nacionalidades. (...)
O Império Austro-Hungaro e o Turco devem ser desmantelados, se
desejamos tornar 0 mundo mais ou menos seguro para a democracia. Deve
haver uma Pol6nia revivida, incluindo todos os poloneses da Austria, Prdssia
e RdUssia; uma Boémia maior, encerrando a Moravia e os eslovacos; uma
grande comunidade iugoslava, incluindo a Sérvia, CroAcia, Bdsnia e
Herzegovina, enquanto os romenos na Hungria devem tornar-se parte da
Roménia e os italianos na Austria parte da Italia. Os turcos devem ser
expulsos da Europa e os cristdos e arabes libertados. Somente assim
poderemos fazer justica aos povos sujeitados e tiranizados elos alemaes,
magiares e turcos. Somente assim poderemos afastar a ameaca de agresséo
alemd, que se tornou o pesadelo de todas as civilizagOes, especialmente no
caso dos pequenos povos, bem comportados e amantes da liberdade” (apud
Hans KOHN, 1963, p. 39).

Com essas abordagens diversificadas acerca de nagdes e nacionalismos, pode-se
demonstrar (i) a dificuldade cientifica de tais fenbmenos sociais e, a0 mesmo tempo, (ii) a
concordancia a respeito de sua importancia, de modo que, corroboram a necessidade de se ter
cautela ao trabalhar tais pilares do Estado na andlise do instituto da extradicao, (iii) a nagdo

como coletividade politica soberana formada como pela reunido de pessoas que compartilham

uma sentimento de identidade e sentimento nacional.

1.3 As teorias do nacionalismo

Assim como os conceitos de nacdo e nacionalismo sofrem pela auséncia de uma
definicdo geral, apta a ser aplicada em todos os Estados, as construcdes teoricas sobre tais
temas também ndo possuem um marco amplamente aceito e seguido pelas comunidades
nacionais, o que dificulta a construcdo de um marco teorico ideal para a garantia de protecao

do direito & nacionalidade sem influéncias teéricas prejudiciais®.

® Benedict ANDERSON (2005, p. 28), logo na introducéo de sua obra, também chama a atencéo para a
dificuldade de se analisar os temas da nacdo, nacionalidade e nacionalismo, conforme o trecho: “Nacéo,
nacionalidade e nacionalismo — todos provaram ser de dificilima definigdo, que dird de andalise. Em contraste
com a enorme influéncia do nacionalismo sobre o mundo, é notavel a escassez de teorias plausiveis sobre ele.
Hugh Seton-Watson, autor do que é longe o melhor e mais abrangente texto em lingua inglesa sobre
nacionalismo, e herdeiro de uma vasta tradicdo liberal de historiografia e ciéncias sociais, observa com pesar:
‘Assim eu sou levado a concluir que ndo é possivel elaborar nenhuma ‘definicdo cientifica’ de nagdo; mas o

fendmeno existiu e continua a existir’”.
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Isso ocorre porque a nacdo nao pode ser vista como um fendmeno espiritual e
presente de modo atemporal e onipresente em todos 0s povos, mas como um evento limitado
a um determinado momento histérico e analisado de acordo com as especificidades da

evolugéo social vivida.

Ha teorias que definem a nacionalidade a partir de pressupostos étnicos,
apresentando a na¢do como uma comunidade de ancestralidade e lingua comum que postula
um reconhecimento politico, enquanto outras teorias a conceituam com base em
caracteristicas civicas, onde a nacdo seria a comunidade formada voluntariamente pela
reunido de pessoas com um proposito politico comum, vinculado a um territorio limitado e

com governo soberano. Além dessas, outras teorias situam-se em um ambiente intermediario.

De modo geral, podemos dividir os marcos tedricos que abordam a construcdo da
identidade nacional em trés grandes grupos ou perspectivas, mesmo que em cada uma delas
existam diversidades entre as teorias, sdo eles o que podemos chamar de “modernismo” ou
“instrumentalismo”, de “etinicismo”, *“essencialismo” ou “primordialismo” e o *“etno-
simbolismo™®. Essa divisao didatica leva em consideragdo a antiguidade ou modernidade do

surgimento das nagdes e do nacionalismo (VICENZI, 2006, p. 11-44).

As teorias situadas no grupo modernista/instrumentalista defendem que a nagédo é um
fendmeno construido a partir das revolucBes do século XVIII, principalmente da Revolugéo
Francesa de 1789, resultante das transformacdes do Estado moderno, dos sistemas culturais,
da economia e do surgimento das linguas nacionais, a0 mesmo tempo que se passava pela
queda do feudalismo, do latim e do poder politico das igrejas (SOBRAL, 2003, p. 1095).

Nesse momento historico, a nogdo de Estado-nacgéo teria surgido como indispensavel
para se permitir o desenvolvimento econémico e cultural, além de cumprir promessas de
politica social dos cidadaos. Para essa visao tedrica, o nacionalismo é civico e, assim, a nacao
¢ formada voluntariamente por cidaddos em prol de uma consciéncia e interesse nacional,

com participacéo politica das massas e independente de homogeneidade étnica.

% E possivel encontrar ensaios cientificos que propdem a divisdo dos marcos teéricos apenas em modernismo e 0
etnicismo. Nesse sentido conferir Rita Ribeiro. A nacdo na Europa — breve discussdo sobre identidade nacional,
nacionalismo e supranacionalismo (p. 4).
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Assim, a nacdo seria “um artefato da modernidade, laboriosamente concebido e
executado, inventado e construido, para melhor acomodar as transformacdes revolucionarias
(...)” (RIBEIRO, p. 1) — seria um fendbmeno manipulado para garantir o desenvolvimento do
Estado.

Os instrumentalistas acreditam que a nacéo é flexivel e variavel, com limites e regras
de aceitacdo que se modificam de acordo com as circunstancias. A nacgéo seria o resultado de
processos econdmicos, sociais ou politicos, e, assim, um processo instrumental e dindmico.
Os membros de tais nacdes ndo possuem atributos permanentemente ligados a um grupo
étnico, podendo, inclusive, pertencer a mais de uma nagdo ao mesmo tempo, desde que

satisfaca os interesses de ambas. Conforme Josep. R. LLOBERA (1999, p. 8):

Alguns instrumentistas insistem que a afiliacdo étnica (a uma nacdo) é
simplesmente uma manobra para promover 0s interesses econémicos, e que
os individuos estdo dispostos a alterar os membros do grupo para que se
adapte o seu sentido de seguranca ou os seus interesses econdmicos'’.

Essa perspectiva tedrica € criticada por desconsiderar os Estados-nacdo da Europa
que teriam precedido a implementagéo do sistema de ensino e a industrializagdo de massa,
além de poder ser interpretada como um fenémeno transitério que podera ser enfraquecida

com o desenvolvimento do capitalismo e de uma cultura globalizada (RIBEIRO, p. 9-10).

Os chamados de etnicistas/primordialistas, ao contrario dos modernistas, apresentam
a nagcdo como fendmeno natural e existente desde tempos imemoriais, constituindo um grupo
de pessoas que possuem homogeneidade etnocultural, com lagos sociais provenientes da
ancestralidade comum, que pretendem um reconhecimento politico. Para esses teoricos a etnia
comum € elemento indispensavel, ainda que psicolégico, o que faz florescer sentimentos de

parentescos.

Para essas teorias, todas as nacdes possuem elementos “irracionais primordiais
derivados do sangue, raca, lingua, religido, regido, etc.”*! (LLOBERA, 1999, p. 3). Os
membros das comunidades nacionais, assim, estariam vinculados por lagos étnicos

coercitivos, pois sdo natos e independentes de escolhas ou manipulacfes, resultantes de um

101 jvre traducdo do seguinte trecho: “Some instrumentalists insist that ethnic affiliation is simply a ploy to
promote economic interests, and that individuals are ready to change group membership if that suits their sense
of security or their economic interests”.

1 Livre traducéo do seguinte trecho: “Primordialism assumes that group identity is a given. That there exist in
all societies certain primordial, irrational attachments based on blood, race, language, religion, region, etc”.
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longo processo de cristalizagdo, com uma identidade étnica profundamente enraizada no
historico, mesmo que psicoldgico, dos seus membros. Lacos étnicos que seriam naturalmente

adquiridos e ndo construidos para o fortalecimento do Estado.

Essa perspectiva tedrica € criticada pelos modernistas por influenciar guerras,
genocidios e limpezas étnicas com o pretexto de se produzir uma nagdo pura e homogénea,
como o holocausto ocorrido no século XX. Trata-se de uma teoria que orienta para um
conceito negativa de nacdo, que se define muito mais por uma excluséo “do outro” do que por
uma alianca interna na busca de protecdo de seus membros, com um objetivo politico comum

e de desenvolvimento do Estado.

As teorias incluidas no grupo do etno-simbolista possuem uma visdo intermediaria
entre 0 modernismo e o etnicismo. Isso porque apresenta a na¢do e o nacionalismo como
fendmenos modernos, mas reconhece a existéncia em muitas nag¢des de simbolos, mitos,
tradicGes e memorias pré-modernas. Ou seja, para 0 marco tedrico desse grupo a nacao seria

moderna, mas suas origens poderiam ser encontradas em épocas antigas.

A nacdo, na perspectiva etno-simbolista, pode ser definida como uma comunidade
formada por membros reunidos por um interesse politico e que compartilha uma tradigdo

simbdlica de sua etnia, tais como histérias, mitos e memarias.

1.3.1 A perspectiva modernista

Como se percebeu, a denominada perspectiva modernista congrega teorias de que a
formacdo da identidade nacional seria um fendmeno construido e manipulado a partir das
revolucBes da Gltima parte do século XVIII para permitir o desenvolvimento econdémico,

cultural e politico do Estado.



41

Pode-se indicar, brevemente, alguns autores*? incluidos nessa perspectiva, tais como

Eric J. Hobsbawm, Benedict Anderson e Ernest Gellner.

Eric J. HOBSBAWM entende que a nacdo ndo é uma entidade social originaria e
imutavel, salvo quando relacionada com o Estado-nacdo. Desse modo, o Estado-nacéo se
torna relevante para o estudo do nacionalismo que apresenta. Segundo o autor (1990, p. 19) “o
nacionalismo vem antes das nagdes. As nacOes ndo formam os Estados e 0s nacionalismos,

mas sim 0 oposto”.

Hobsbawm também defende que as nagdes seriam fendmenos duais que, embora seja
construida por governantes, movimentos nacionalistas e ativistas, nao podem ser
compreendidas sem ser analisadas do ponto de vista da pessoa comum. Ele destaca que: “a
identificacdo nacional e tudo o que se acredita nela implicado pode mudar e deslocar-se no

tempo, mesmo em periodos muitos curtos” (1990, 24).

Para Hobsbawm, foi em um determinado momento do desenvolvimento econémico e
tecnoldgico e em virtude das transformac6es social e politica emergidas pelas revolucdes que

teriam surgido as nagoes.

Um ponto diferencial na teoria proposta por Hobsbawm é a importancia dada a ideia
de povo-nacdo, objeto de propaganda nacionalista, como forma de compreender 0s
comportamentos de massa. E, nesse ponto, se insere o que ele denomina de
“protonacionalismo popular”, que significaria os lacos que unem pessoas em movimentos
nacionais, mesmo que a partir de uma ilusdo imaginéria, sem a coexisténcia de uma
comunidade real. O autor destaca lacos de dois tipos, o primeiro o laco supralocal que unem
as pessoas mesmo que em territdrios distantes de sua origem, e o segundo lagos relacionados

com as organizagdes politicas (1990, p. 63).

12 Otto Vossler apud Jodo Antonio de Paula (2008, 219), que trabalha em sua obra uma teoria do nacionalismo a
partir de colocacBes politico-ideoldgicas de Rousseau, Burke, Jefferson, Fichte, Wilhelm Humboldt, Mazzini,
Hegel e Ranke, também destaca o nacionalismo exatamente como a forc¢a politica que surgiu nos séculos XIX e
XX, conforme esse trecho: “O nacionalismo é a forca politica mais caracteristica dos séculos XIX e XX. Como
os séculos XVI e XVII podem ser chamados de séculos das guerras de religido, o final do século XVII e o século
XVIII de séculos do iluminismo, o século XIX e o XX, pode ser dito, sdo séculos do nacionalismo. Com efeito,
todos os grandes movimentos politicos posteriores & Revolugdo Francesa sdo, expressdes e efeitos da vontade
nacional”.
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Como elementos do protonacionalismo, o autor identifica a lingua, a etnicidade e a
religido, mas afirma que o critério mais relevante sera a consciéncia de se pertencer ou ter

pertencido a uma comunidade politica estavel.

Interessante esse trecho sobre a lingua na formacao da nacéo:

“Torna-se entdo claro que, exceto para os dominantes e para os instruidos, a
lingua dificilmente poderia ser um critério para a existéncia de uma nacao, e
gue mesmo para aqueles foi necessario escolher um vernaculo nacional (em
uma forma literéria padronizada) de preferéncia as linguas mais prestigiosas,
sagradas ou classicas que eram, para as elites minoritarias, um meio
perfeitamente pratico de comunicacdo administrativa e intelectual, de debate
publico e mesmo de composicdo literaria (...)” (p. 73).

O autor ainda completa afirmando que a ideia de existéncia de uma lingua como
identificadora mistica de uma nacionalidade, existindo mesmo que havendo variantes, é mais
uma criacao de intelectuais nacionalistas do que uma pratica real existente. A lingua, desse
modo, ndo era um elemento central na formagdo do protonacionalismo, apesar de ter se

tornado central na definicdo moderna de nacionalidade (1990, p. 74-75).

Sobre a etnicidade — sempre ligada a origem e descendéncia comuns (“parentesco” e
“sangue”) —, o autor destaca as palavras de Hans Hanak “A Cultura (Kultur) ndo pode ser
adquirida pela educacdo. A cultura estid no sangue. A melhor prova disso, hoje, € dada pelos
judeus, que podem apropriar-se de nossa civilizacdo (Zivilisation) mas nunca de nossa
cultura”. Segundo Hobsbawm, essas palavras de Hanak foram dirigidas para congratular as

mulheres nazistas de Innsbruck de resistir a pregacgdes judaicas (1990, p. 79).

Hobsbawm destaca que a etnicidade ndo possui relacdo histérica com a formacéo das
na¢Ges modernas, mas ndo é totalmente irrelevante em virtude de variantes psicologicas que
causa para as diferencas entre comunidades. No entanto, faz trés ponderacfes sobre essas
variantes psiquicas: (i) primeiro, antes das nacdes modernas as diferencas étnicas serviam
mais para diferenciar grupos sociais do que Estados-nacdes (como € o caso das castas na
india); (ii) em segundo lugar destaca o que chama de “etnicidade negativa” que seria usada
mais para definir que o “outro” do que o proprio grupo; e (iii) em terceiro lugar, essa tal
etnicidade negativa possui pouca relevancia ao protonacionalismo a ndo ser que tenha sido
erigida a uma tradicédo estatal, como na China, Coréia e Japéo, que exemplos poucos comuns

de Estados-nacdes com uma etnicidade quase que totalmente homogénea. Por isso, conclui,
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“as diferencas étnicas mais Obvias tiveram um papel muito pequeno na génese do moderno
nacionalismo” (1990, p. 81-82).

Quanto a religido, Hobsbawm entende que é um elemento paradoxal para o
protonacionalismo e para o nacionalismo moderno, ante a ameaca que causa a um monopolio
politico diante da forca da lealdade de seus membros. Ele destaca que: “A religido € um
antigo e experimentado método de estabelecer uma comunhao, através de uma pratica comum
e de uma irmandade, entre pessoas que de outro modo ndo teriam nada em comum” (1990, p.
83).

O autor conclui que a relacdo entre religido e identidade protonacional ou nacional é
complexa e opaca, mas admite que os icones sagrados sdo elementos com importancia
destacada tanto para o protonacionalismo como para o0 nacionalismo, conforme se percebe do

seguinte trecho de sua obra:

Se a religido ndo é uma marca necessaria do protonacionalismo (embora
tenha chegado a sé-lo para os russos do seéculo XVII, pressionados tanto
pelos catdlicos poloneses como pelos turcos e tartaros muculmanos), os
icones sagrados, por outro lado, sdo seus componentes cruciais e também do
nacionalismo moderno. Eles representam os simbolos e rituais ou as praticas
coletivas comuns que, sozinhos, conferem uma realidade palpavel aquilo que
de outro modo seria uma comunidade imaginaria. (1990, p. 86).
Para Hobsbawm, a importancia do que ele chama de “icones sagrados”, que pode ser
tanto uma imagem como uma pratica comum, pode ser vista pelo simbolo universal que
pedagos de panos coloridos — bandeiras — possuem para as nagdes modernas. E, assim,

complementa:

Os icones mais adequados do ponto de vista protonacional sdo obviamente
aqueles associados especificamente com um Estado, isto é, em sua fase pré-
nacional, com um rei ou imperador divino ou imbuido de divindade cujo

ambito de agdo coincide com a futura nagdo. (1990, p. 87).
O ultimo critério do protonacionalismo, segundo o autor, é a consciéncia de
pertencer ou ter pertencido a uma entidade politica duravel, em virtude da capacidade que um
evento historico possui de influir em uma consciéncia nacional ou até sua evolugdo para um

patriotismo (1990, p. 90).

Assim, sobre o protonacionalismo, Hobsbawm conclui que, onde ele existiu, houve

uma contribuicdo para o surgimento do nacionalismo moderno, “na medida em que o0s
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simbolos e sentimentos existentes na comunidade protonacional podem ser mobilizados para
uma causa moderna ou para 0 Estado moderno”, mas adverte que “apenas o
protonacionalismo nédo basta para formar nacionalidades e nagdes, para ndo falar em Estados”
(1990, p. 92).

Benedict ANDERSON igualmente teoriza as nagcdes como um fendmeno moderno,
apontando o final do século XVIII como o periodo de seu surgimento, que teria coincidido
com as revolugdes americana e as ocorridas na Europa e o que chama de “anoitecer dos
modos de pensamentos religiosos”. Depois de criados, segundo o autor, esses fendmenos se
tornaram “modulares”, com a capacidade de “serem transplantados com diversos graus de
autoconsciéncia para uma grande variedade de terrenos sociais, para se incorporarem e serem
incorporados a uma variedade igualmente grande de constelagdes politicas e ideoldgicas”.
(2005, p. 30).

A abordagem do nacionalismo feita por Anderson ndo é alinhada a ideologias
politicas como o liberalismo e o fascismo, mas aos grandes sistemas culturais existentes
anteriormente e dos quais o nacionalismo foi sucessor, inclusive para combaté-las, quais

sejam: a comunidade religiosa e os reinos dinasticos (2005, p. 39).

Segundo o autor, foi possivel imaginar a nacdo em virtude do declinio de trés
concepcdes culturais fundamentais que até entdo possuiam um carater incontestavel na mente
humana, tais como: (i) do latim, como lingua Unica e sagrada na conducdo da mensagem
divina, fato que também influenciou para o enfraquecimento da propria comunidade religiosa;
(ii) da ideia de existéncia de um soberano separado de seus suditos por possuir uma ligacéo
divina, esvaindo a ideia de sociedades organizadas naturalmente abaixo ou em torno de
centros elevados e contribuindo para imaginacdo de uma comunidade fraternal; (iii) da
concepgdo de temporalidade pré-moderna na qual passado, presente e futuro formam uma sé
unidade, onde ndo havia distingdo entre cosmologia e historia porque o divino estaria sempre
presente, permitindo a introdugdo de uma concep¢do de tempo transversal que possibilita a

ideia de um coletivo vivendo em um tempo simultaneo em diversos locais (2005, p. 39-70).

Essas concepcBes em declinio se somam a ascensdo de linguas vernaculas e o

desenvolvimento do capitalismo, sobretudo do capitalismo editorial.
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Em sua obra, Anderson explica que a coesao inconsciente das grandes comunidades
imaginadas religiosamente foi diminuindo constantemente apos o final da Idade Média por
duas razdes destacaveis. A primeira ligada a exploragcdo do mundo ndo-europeu que ampliou
o0 horizonte cultural-geogréfico e as concepcdes sobre as formas de vida humana. A segunda
relacionada ao enfraquecimento da “lingua sagrada” — o latim —, deixando de ser a lingua da
alta intelectualidade pan-europeia, citando que Shakespeare (1564-1616) e Voltaire (1694-

1778) utilizavam a escrita vernacula em suas obras.

Anderson expde que a legitimidade automatica das monarquias sagradas — 0s reinos
dinasticos — comecaram a declinar durante o Século XVII na Europa Ocidental, apesar de, em
1914, ainda serem maioria no sistema politico mundial. Os Estados dinasticos ainda existentes
se esforcam por uma chancela “nacional”, enquanto a legitimidade popular diminui

constantemente.

Esses fatores — declinio das comunidades religiosas, com sua lingua sagrada, e reinos
dinasticos —, no entanto, ndo seriam suficientes para possibilitar se imaginar uma nacéo;
estava ainda “ocorrendo uma transformacao fundamental nos modos de aprender o mundo”
que permitiu essa imaginacéo (2005, p. 52), e essa transformacdo mundial passava, sobretudo,

pela leitura do tempo.

A mentalidade cristd medieval ndo percebia a histéria como uma cadeia temporal
interminavel de causa e efeito, nem com grandes separacdes entre 0 passado e 0 presente,
muito disso pelo temor dos fiéis de que o fim dos tempos estivesse proximo e que seu futuro
ndo fosse longo. Essa concepgdo acerca do tempo demorou muito para ser modificada até
chegar na atual ideia de “tempo vazio e homogéneo”, onde ha a concepcao de simultaneidade
transversal cruzando o tempo, “marcado pela consciéncia temporal e pelo relogio e pelo
calendario”. A importancia dessa transformacdo para a constituicdo das nacGes pode ser
constatada a partir de duas outras formas de criacdo imaginaria que surgiram na Europa

durante o século XVIII: o romance e o jornal (2005, p. 53-55).

Os jornais e os romances, segundo Anderson, com seus relatos de agOes que se
passam em lugares diversos € em um tempo simultaneo permite que flua no pensamento das
pessoas uma ligacdo de quem nunca se conheceu pessoalmente, possibilitando a identificacao

de um territorio e imaginacdo de uma nacdo. Esses mecanismos — 0 romance e o livro — sdo
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ideais para refletir e apresentar a simultaneidade em um “tempo vazio e homogéneo”. Nas
palavras de Benedict Anderson (2005, p. 57):

A ideia de um organismo socioldgico atravessando cronologicamente um
tempo vazio e homogéneo é uma analogia exata da ideia de nacdo, que
também ¢é concebida como uma comunidade solida percorrendo
constantemente a histdria, seja em sentido ascendente ou descendente. Um
americano nunca vai conhecer, e nem sequer saber o nome, da imensa
maioria de seus 240 milhdes de compatriotas. Ele ndo tem ideia do que estdo
fazendo a cada momento. Mas tem plena confianca na atividade anonima e
simultanea deles.

Assim, pela teoria trazida por Anderson, a possibilidade de se construir as nagdes a
partir do imaginario das pessoas foi possivel apenas com o declinio das trés concepcdes
culturais fundamentais citadas — declinio das comunidades religiosas, com a lingua sagrada,
dos reinos dinasticos e da concepgdo de temporalidade pré-moderna — associada com a
emergéncia do capitalismo, principalmente do capitalismo editorial.

Outro marco tedrico que pode ser incluido dentre a perspectiva ou paradigma
modernista das teorias sobre o nacionalismo é Ernest GELLNER, que também compreende a
nacdo como um fenémeno social moderno, apesar de reconhecer excecdes a sua teoria™. Ele
define nacionalismo como “fundamentalmente um principio que sustenta que a unidade

politica e nacional deve ser congruente” (Nations and Nationalism, p. 1).

O nacionalismo definido por Gellner orienta para uma convergéncia entre cultura e
Estado — uma cultura, um Estado —, e teria surgido como necessidade da producédo industrial.
O autor divide os estagios de evolucdo humana e social em trés, quais sejam: o da caga-coleta,
0 da agricultura-pastoreio e o cientifico-industrial. O nacionalismo teria surgido na transicao

do momento historico da época agricola para a industrial.

Gellner expde que nas sociedades agroletradas, nas quais a cultura esta divida entre a
alta ou aristocratica e a baixa ou popular, ndo ocorre essa necessaria congruéncia entre
homogeneidade cultural e unidade politica e, por isso, ndo ha como reconhecé-las como
Estado-nacdo. Ja na sociedade industrial e cientifica, onde o conhecimento, pesquisa e

inovacdo s30 mecanismos necessarios para promover a organizacdo e constante

3 Ernest Gellner reconhece a existéncia, em um periodo precedente ao industrialismo, nas partes ocidental e
central da Europa, de monarquias que correspondiam a uma lingua e a uma cultura (embora elitizada), que
poderiam corresponder a uma nagao.
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desenvolvimento econémico, as divisdes culturais acabam sendo extintas e promovendo-se
uma padronizacao cultural para unido dos membros do Estado — caracteristica que permite o
surgimento do nacionalismo. E para o autor, essa homogeneidade cultural existente a partir do
periodo industrial s6 é possivel por meio da educacdo de massa promovida e patrocinada pelo
Estado.

As nagdes seriam, assim, para Gellner definidas como a comunidade de individuos
instruidos para uma alta cultura homogénea. Enquanto que o nacionalismo representa 0
principio que orienta que as fronteiras culturais e as fronteiras politicas do Estado devam ser
as mesmas, inclusive no plano interno, onde ndo pode haver fronteiras culturais entre o
governante e 0s demais membros do Estado. Tratam-se de mecanismos indispensaveis para

garantir o constante desenvolvimento industrial e econdmico.

Para Gellner, o nacionalismo radical tende a aparecer quando as desigualdades estdo
mais exaltadas e se atrelam a uma consciéncia étnica, surgindo grupos inconformados com a
conducéo Estatal. Enquanto que o auge da industrializacdo tende a diminuir as desigualdades

culturais e chegar a um nacionalismo mais ameno.

O que caracterizaria as sociedades agroletradas, segundo o autor, é a distancia e
separacdo entre os coletivos sociais que a compdem. Enquanto na base da sociedade
encontramos comunidades dispersas de produtores agricolas, com pouca ou nenhuma
perspectiva de mobilidade social, no topo percebemos as elites militares e burocraticas e, em

uma porgao pequena, 0S comerciantes.

Apesar dessas sociedades medievais serem organizadas em Estados, ndo chegam a
formar uma nacéo, sendo formada por grupos de produtores rurais separados uns dos outros,

com linguas e culturas distintas, e distantes culturalmente da minoria letrada.

Esse panorama € modificado plenamente pela chegada do periodo cientifico-
industrial, que possibilita a mobilidade social a partir da especializagdo na divisdo do trabalho
e de um sistema escolar de educacgédo para massas, instrumento de suma importancia para se

alcancar uma cultura comum.

Em oposicdo a sociedade agraria, a sociedade industrial permitiu a homogeneizacéao
social e cultural da sociedade, surgindo caracteristicas e atributos que permitiram o
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surgimento do Estado-nacdo e da exigida congruéncia, pelo nacionalismo, entre a unidade

politica e nacional.

Dentro dessa perspectiva ainda podemos indicar a teoria trazida na obra de Hans

Kohn e Karl Renner.

Hans KOHN (1963, p.15) identifica a Revolugdo Francesa de 1789 como marco
historico na evolucdo dos direitos de liberdade e igualdade, mas ressalta que a énfase dos
revolucionarios foi sendo modificada ja entre 1789 e 1793 para um outro tipo de liberdade: a

liberdade nacional. Conforme o trecho:

“Mas, na prépria Franca, a énfase se modificava rapidamente, entre 1789 e
1793. O tirano a ser combatido ja ndo era o opressor interno, mas o inimigo
estrangeiro; a liberdade adorada ja ndo era tanto a liberdade individual que
se opunha a um governo autoritario, mas a independéncia e o poderio
nacionais. Foi sob essa forma de liberalismo e humanismo esclarecido que a
Revolucdo Francesa exerceu sua influéncia sobre a Europa. O novo
nacionalismo por ela despertado no exterior voltou-se contra a propria
Franca”.

Karl RENNER apud HOBSBAWM (1990, p. 125), de modo mais especifico, pontua

que a ideia politica de nacdo surgiu exatamente no ano da Revolucéo Francesa, conforme:

“Uma vez tendo sido alcangado um certo grau de desenvolvimento europeu,
as comunidades de povo, linguisticas e culturais, tendo maturado
silenciosamente através dos séculos, emergem do mundo da existéncia
passiva como povos (passiver Volkheit). Tornam-se conscientes de si
mesmas como uma forga que possui destino histérico. Demandam o controle
do Estado como o mais alto instrumento de poder disponivel, e lutam pela
sua autodeterminacdo politica. O aniversério da ideia politica de nacdo e o
ano em que nasceu esta nova consciéncia é 1789, o ano da Revolugdo
Francesa”.

A perspectiva modernista, portanto, congrega teorias que apresentam a nacdo como
artificio social construido, fabricado, manipulado, para proporcionar uma resposta politica as
revolugdes desencadeadas no século XVIII e permitir o desenvolvimento econémico da

comunidade nacional, além de proteger o Estado de possiveis ameacas.

1.3.2 A perspectiva etnicista
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As teorias incluidas na perspectiva denominada de “etnicista” possuem em comum a
pretensdo de pontuar a nagdo como um fenébmeno puro e natural, que existe desde tempos
imemoriais, formada por uma comunidade que reivindica reconhecimento politico por possuir

ancestralidade comum e etnia e cultura homogénea.

Pode-se incluir nesse grupo a teoria trazida por Josep LLOBERA (1990, p. 120),
para quem a nacdo como comunidade imaginada surgiu na Idade Média, geralmente, em torno
de monarcas. Apenas o potencial da nacdo como crenca de massa, e ndo a sua existéncia, é
moderna. Segundo aponta, o principio da nacionalidade j& era um dos varios lagos de
legitimacdo do Estado no periodo medieval, sendo que, apos a revolucdo francesa, este

principio veio a se tornar o principal lago.

Esse autor aponta que ndo haveria uma aparicdo milagrosa da nag¢do na época da
Revolucdo Francesa, mas sim um longo processo de evolugdo. O que haveria seria uma
lacuna conceitual entre 0 medieval e as ideias modernas de nagdo. Ele entende que: “as raizes
da nacgdo, de identidade nacional e até mesmo de um nacionalismo patriético incipiente estdo
firmemente ancorados no periodo medieval e em alguns casos, muito mais cedo”
(LLOBERA, 1999, p. 21).

Llobera também reconhece que ndo é preciso que essa concepgdo tenha que ser
confrontada objetivamente com as teorias da perspectiva modernista de nacionalismo, desde
que se perceba o “nacionalismo moderno” como uma nova ideologia que apareceu na virada
dos séculos XVIII para o XIX. Assim, ndo deveria haver contradicbes entre as duas
concepgdes, mas a historia vivida em tempos remotos deve possuir relevante contribuigcdo

para a “recriacdo” da identidade nacional.

Quando do surgimento do processo de industrializacdo, aponta o autor, ja havia
evidéncias de que as identidades nacionais ja existiam nas comunidades, sendo dificil a
comprovacao dos efeitos do capitalismo industrial no desenvolvimento do nacionalismo. E
assim, a nacdo deve ser entendida como um produto de longa duracdo e o que percebemos no
século XVIII é o culminar de um processo que durou séculos, inclusive durante o periodo
absolutista, e que teria contribuido para formar sobre a nocdo classica de pétria a ideia

medieval da nacdo imaginaria.
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E o principal problema da modernidade, sugere Llboera, seria explicar o motivo de o
Estado moderno nao tolerar estruturas poliétnica, cujos propositos seriam criar um cenario de
cultura homogénea, com lingua oficial e uma histéria uniforme, tanto pela persuasao quanto

pela coercdo. Essa explicacdo reside na forca da ideologia do Estado unitéario (1999, p. 22-23).

As abordagens propostas por Shleiermacher também se incluem nessa perspectiva,
na medida em que aponta a nagcdo como uma divisdo natural da raca humana, uma
representacdo do proposito divino, sendo que a distribui¢do da populagdo mundial em nagdes
diferentes uma das outras teria sido uma obra de divina para se glorificar de modo especifico
em cada uma delas. Nesse mesmo sentido é o tratamento proposto as nacGes por Johan
Gottfried Herder (1744-1803), que percebe cada nacionalidade como uma manifestacdo
divina. Esse autor, para demonstrar o grau de qudo natural é uma nacdo, a compara a uma

planta e a uma familia, s6 que com mais ramos (GUIBERNAU, 1997, p. 57-58).

O romancista alemao Herder, alias, foi um dos grandes influenciadores dessa teoria,
gue conquistou outros tedricos mais de um século depois de sua obra, mas que sofre pesadas
criticas morais dos tedricos modernistas por ter influenciado guerras, genocidios e limpezas

étnicas, alem de ser interpretada como cientificamente inaceitavel.

E possivel notar dentre os teéricos dessa perspectiva a formagao de trés subgrupos ou
versdes diversas, as quais podemos chamar de “primordial sociobioldgica”, “primordial
culturalista” e “primordial perenealista” (VICENZI, 2006, p. 44-45).

A versdo primordial sociobiol6gica identifica a caracteristica biolégica como
determinante para a formacdo da comunidade. Nessa versao, o0 parentesco seria 0 elemento
essencial para a formacdo de um sentimento de unido e paixao nacional e, assim, comunidade
étnica e nacional seria uma derivacdo da relagdo familiar. Uma caracteristica significante para
0os membros da comunidade, na visdo desses tedricos, € a aparéncia fisica semelhante que

seria um elemento de diferenciagdo dos demais grupos.

J& a versdo primordial culturalista direciona uma maior importancia para os fatores
culturais de uma comunidade, mantendo a coesdo do grupo a partir de uma consciéncia
coletiva em uma ancestralidade comum que compartilha religido, lingua, mitos e conquistas

homogeias. Assim, em vez de focar na biologia dos seus membros, essa versao relne as
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pessoas e influi para a consciéncia nacional do grupo a partir de elementos culturais

compartilhados.

Por fim, os tedricos da versdo primordial perenealista percebem as nagdes como
fendmenos sociais constantes na histérica e, apesar de reconhecer o nacionalismo como um
movimento e ideologia moderna, defendem que a nacdo possui uma antiguidade historica.
Tais teorias ndo acreditam na ideia de naturalidade na unido dos membros da nagéo, mas sim
na existéncia de lagos psicoldgicos que fazem as pessoas sentirem que estdo ligadas por lagos

ancestrais, que as diferenciam das demais comunidades.

1.3.3 A perspectiva etno-simbolista

A perspectiva denominada de etno-simbolista congrega as teorias de Anthony D.
SMITH e seus seguidores, que, de modo geral, aceitam a modernidade das nagdes, mas
defendem a existéncia de simbolos, tradicdes, memaorias e mitos existentes em épocas antigas,

onde esta fincada as suas origens.

As teorias etno-simbolistas procuram pesquisar as origens das nagdes em um legado
simbdlico de etnias e mostrar como 0s movimentos nacionalistas e as nagdes reinterpretam
simbolos, mitos, tradi¢des, etc., de suas etno-historias ao enfrentar a modernidade, sem contar
que esses teoricos reconhecem que nem todas as nacgdes sdo providas com tais bases antigas
(VICENZI, 20086, p. 46).

Smith prop6e uma definicdo modernista de nagdo, com aparecimento, em geral, a
partir das revolucGes americana e francesa, porém, defende que antes das nagdes existiam
etnias ou comunidades étnicas, que seriam a reunido de caracteristicas étnicas ou simbolico-
culturais, como associagdo humana com certo tipo de solidariedade coletiva e com: (i) nome
proprio coletivo; (ii) mito de uma ancestralidade comum; (iii) memorias historicas
partilhadas; (iv) elementos culturais comuns, tais como lingua, religido e costumes; (V)
associagdo com uma ‘terra natal’ especifica. Nacao seria definida como uma comunidade que,

habitando um determinado territério, compartilha mitos, memorias, cultura politica e
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economia comum histéricos, com direitos e deveres para todos os seus membros (SOBRAL,
2003, p. 1101-1104).

Tais defini¢cbes sdo modelos, tipos ideais, 0s quais prescrevem atributos que, quanto
mais a comunidade se assemelhar a eles, mais proxima estard do mesmo. Assim, existiria uma
etnia, prévia a nacdo, mesmo se esses atributos estiverem presentes apenas em um grupo no
seio social de tal comunidade e variarem no tempo. Em varios periodos da evolugdo histérica
seria possivel encontrar comunidades desse tipo, como as comunidades religiosas dos judeus e
os reinos barbaros estabelecidos na Europa Ocidental depois da extingdo do Império Romano
do Ocidente.

Diversas comunidades étnicas desapareceriam no decorrer da histdria e outras seriam
sucedidas por comunidades nacionais que congregaria seus mitos e tradi¢cbes, mesmo que
psicologicamente por uma parte historica da sociedade, que acabam por corroborar na

formacéo da identidade nacional.

Assim, a teoria trazida por Smith propde dois tipos de agrupamentos sociais de
pessoas, as comunidades étnicas pré-modernas e as na¢cdes modernas. Sendo que os elementos
medievais (simbolos, tradi¢cdes, mitos, etc.) das nagdes estariam exatamente presentes nas
etnias — lembrando que nem todas as nagdes possuem bases originarias em comunidades

étnicas.

A transformacdo das etnias em nagOes modernas passa por processos diversos
apontados pela teoria do autor, quais sejam: (i) por uma via de incorporacdo burocréatica, onde
a comunidade étnica passa a forjar Estados solidos, incorporando regides periféricas e grupos
subordinados na sua prépria cultura e simbolismo, a partir da mobilizacdo das classes média e
das massas com a finalidade de dominagé&o territorial — ex. Franga e Reino Unido —; (ii) por
via da mobilizacdo vernécula, a qual estaria baseada em trabalhos desempenhados por elite de
intelectuais que utilizaria a cultura popular para mobilizar as massas e criar nacfes étnicas e,
assim, a etnia é transformada por meio da incorporacdo de seus mitos, simbolos e tradicdes —
ex. Europa Central e Oriental —; (iii) por uma via imigrante, em que uma “etnia parcial”
acolhe colonizadores e outros imigrantes na comunidade para formar conjuntamente uma
nacao plural e poliétnica — ex. Estados Unidos —; e (iv) por uma via colonial, que ocorreria

quando comunidades colonizadas se unem para conseguir independéncia de um Estado
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moderno colonizador, mas depois de alcancar a independéncia se voltam umas contra as

outras — ex. alguns paises do Oriente Medio.

Essas vias de transformacao de comunidades étnicas em nagdes ndo sdo excludentes,
podendo acontecer, na pratica, a juncdo de elementos das diversas vias para que a
transformacédo perquirida seja finalmente alcancada. Além disso, a transformacdo somente
sera possivel se somada a elementos da modernidade, como o desenvolvimento econémico,
notadamente o capitalismo editorial, o aprimoramento educacional das massas e a divisdo do
trabalho.

De qualquer modo, essas vias ou rotas de transformacéo, na teoria de Smith, servem,
sobretudo, para demonstrar a importancia de elementos étnicos na formacdo das nacdes,
sendo que a auséncia de tais componentes podem levar a fragmentacdo e dissolucdo das

comunidades.

Essa mesma concepcdo se aplica ao nacionalismo que, apesar de ser um movimento
ideologico moderno, que busca alcancar a autonomia, unidade e identidade para os membros

de uma nacédo, também congrega elementos pré-modernos.

Segundo SMITH (1999, p. 17), a identidade nacional ndo corresponde a um elemento
fixo ou estatico, mas € algo que “esta sempre a ser reconstruido em reposta a determinadas
necessidades, interesses e percepgdes, embora sempre dentro de determinados limites”. Por
esse motivo o0 autor dedica importancia para aos processos de continuidade, recorréncia e
reapropriacdo étnica na relacdo entre passado e presente e para os limites que condicionam os

processos de invencdo das tradigdes (Sobral, 2003, p. 1103).

O processo de continuidade ocorreria quando, apesar das mudangas culturais
ocorridas no curso da evolucdo historica, os elementos identificados mais importantes
existentes na comunidade étnica sdo mantidos. Enquanto que o processo de recorréncia étnica
aconteceria quando esses elementos identificadores somem por conta da absor¢do ou

fragmentacdo da comunidade étnica, mas depois reaparecem na nag&o.

A teoria de Smith, portanto, ndo acolhe a nagdo como uma construcéo artificialmente
concebida pela ideologia modernista apenas para instrumentalizar a evolugdo e o

desenvolvimento econdémico ou um produto do processo de modernizagéo vinculado as suas
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caracteristicas, que, por consequéncia de estar ligada a um evento de transformacao historica,

deixaria de existir logo que esse evento acabasse (VICENZI, 2006, p. 47).

Pelo contrario, a teoria trazida pelo autor, apresenta a modernidade das nagdes e a
ideologia nacionalista apenas parte de sua formacdo, que, apesar de sua importancia, deve ser
somado, em algumas nac0es, a tracos etnicos que subsistem desde a antiguidade, auxiliando a

consolidar a coesao e lealdade da comunidade nacional.

Segundo o autor, as teorias modernistas ndo explicam as paixGes geradas pelo
nacionalismo como matar, morrer, ou lutar por uma ideologia inventada e manipulada por
uma classe de elite, ndo havendo justificativa para o sentimento que a populagéo de todas as
classes acabam nutrindo pela histéria nativa do Estado (VICENZI, 2006, p. 48).

As teorias modernistas, assim, ao fincar sua concep¢do de nacdo e um produto
construido e fabricado para permitir o desenvolvimento do Estado em um dado momento da
historia, esquecendo-se dos elementos medievais e histéricos da comunidade étnica, acabaria
por ser uma teoria incompleta por ndo permitir uma explicacdo sélida a todos os

questionamentos.

Ja a teoria etno-simbolista por focar sua atencdo em elementos pré-modernos que
contribuiram para a formacédo das nacgdes e suas diferencas, mesmo que reconhecendo seu
surgimento na modernidade, concede, segundo Smith, uma concep¢do mais plausivel,

inclusive quando se analisa o surgimento das na¢Ges em outros continentes, fora da Europa.

Smith ainda explica que as chances de sobrevivéncia de elementos identificadores de
comunidades étnicas pré-modernas em etnias centrais, como a Grécia, sdo maiores do que em
etnias periféricas — as formadas em torno das etnias centrais — e, por isso, a possibilidade de se
encontrar componentes originarios das nacdes em tais etnias sdo maiores. 1sso porque, ndo era
comum a etnicidade fazer parte da formacéao politica das comunidades étnicas pré-modernos
periféricas (VICENZI, 2006, p. 51).

Assim, Smith propde uma teoria da nacionalidade que, apesar de confirmar o
surgimento da nacdo como um fendmeno social moderno, dedica especial importancia para 0s
elementos étnicos advindos de tempos passados que ajudaram na formagdo da nagéo,

permitindo a coesdo dos seus membros e a criagdo de uma consciéncia nacional.
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Smith, portanto, ndo optando por seguir uma teoria ‘natural’ ou ‘moderna’ de nacéo,
apresenta uma teoria que mostra que os mitos, os simbolos, as lembrancas histéricas e os
valores centrais de um povo formam o que chama de “origem étnica das nac¢des”. Por isso,
seria mais a ethnie do que as nagdes e o etinicismo mais do que o nacionalismo os fendmenos
sociais existentes na antiguidade e no inicio da ldade Média (GUIBERNAU, 1997, p. 59).

A formacgédo de uma comunidade sem o0 respeito e observancia a tais componentes
étnicos medievais resultara em uma comunidade conflituosa e que, para ndo se dissolver
completamente, acabara se utilizando de uma politica autoritaria e tirana com o objetivo de

manter a coesao dos seus membros.
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2 A EXTRADICAO DE NACIONAL NATURALIZADO POR CRIME OCORRIDO
APOS A NATURALIZACAO, A INCOERENCIA LEGISLATIVA E AS
INFLUENCIAS TEORICAS

O instituto da extradicdo é visto, por alguns teéricos™, como o mais antigo e
tradicional instrumento de cooperacgdo juridica internacional, pois esteve presente, como ja
dito, desde milénio antes de Cristo. Porém, naquela época, a extradi¢cdo, em oposi¢do a sua
utilizacdo atual, tinha o objetivo de capturar os criminosos politicos e ndo as pessoas que
praticavam crimes comuns. Os crimes comuns eram desprestigiados porque ndo afetavam

diretamente os soberanos.

A extradicdo é entendida como um instrumento de extrema eficacia no combate ao
crime, pois alcanca o criminoso no lugar onde se encontra, ainda que fora do territério
jurisdicional do Estado soberano perseguidor. A relevancia do instituto na repressdo penal é
tanta que Florisbal de Souza DEL OLMO (2011, p. 395) chega a afirmar que o Estado
demandado no processo extradicional cumpre um dever moral ao entregar o extraditando ao

pais requerente.

Apesar dessa importancia consagrada do instituto milenar, como ressalta o proprio
DEL OLMO (2011, p. 397-398) a extradicdo de nacionais, incluindo os naturalizados, na
grande maioria dos casos nao é admitida pelos paises requeridos, mas tdo somente os pedidos

de extradicdo dos estrangeiros que se encontram em seu territorio.

Isso ocorre porque a maioria dos paises possuem proibicdes legislativas que
impedem a extradicdo de seus nacionais, alguns, como o Brasil, Costa Rica (art. 32), Equador
(art. 25), Panamé (art. 24), Alemanha (art. 16, item 2) e Portugal (art. 33, 1), essa proibi¢cdo
estd estampada diretamente na Constituicdo. Podem-se citar como exce¢des nesse aspecto 0s
Estados Unidos, o Reino Unido, a Coldmbia e a Italia, que autorizam a extradi¢cdo de

nacionais.

Diante da importancia da extradicdo no combate ao crime, diversos tedricos tecem

criticas a essa postura protecionista da legislacdo interna dos Estados, advertindo para a

14 Nesse sentido: SERRANO, Mario Mendes. Extradic&o: regime e praxis.
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necessidade de confianga na justica estrangeira, na maior facilidade para colheita de

elementos probatérios e no combate universal a criminalidade™®.

Apesar das criticas, a proibicdo de extradicdo de nacionais, como j& refletido no
Capitulo 1, possui vocacdo na protecdo da nacionalidade, um direito fundamental e com
importancia distinguida na formacdo da nacdo. Os nacionais de origem ou de op¢do formam

um elemento constitutivo do pais soberano.

Na legislacdo infraconstitucional brasileira, a proibicdo de extradicdo de nacionais
estd presente desde o primeiro ato normativo sobre extradicdo, a Circular do Ministério dos
Negocios Estrangeiros de 4 de fevereiro de 1847. Essa garantia legislativa, no entanto, foi
alterada pela Lei n. 2.416, de 28 de junho de 1911, que possibilitava a extradicdo de

nacionais.

Do ponto de vista constitucional, a proibicdo de extradicdo de nacionais apareceu
pela primeira vez na histéria constitucional brasileira com a Constituicdo de 1934, cujo art.
113-A, 31, previa, em capitulo reservado aos direitos e garantias individuais, que “ndo sera
concedida a Estado estrangeiro extradi¢cdo por crime politico ou de opinido, nem, em caso
algum, de brasileiro”. Esse dispositivo foi repetido em todas as Constitui¢es posteriores (de
1937, de 1946 e de 1967, além de aparecer também na Emenda Constituicdo n. 1 de 1969).

Tal preceptivo forgou a alteracdo da legislacdo infraconstitucional aplicada ao
instituto e ja em 1938 surgiu 0 Decreto-Lei n. 394, cujo art. 1° j& encerra norma estabelecendo
a proibicdo de extradicdo de brasileiros. Essa legislagdo perdurou até o anterior Estatuto do
Estrangeiro, o Decreto-Lei n. 941, de 13 de outubro de 1969, cujo art. 88, I, trouxe grandes
duvidas na doutrina patria, posto que proibia a extradicdo de brasileiro, “salvo se a aquisicdo
dessa nacionalidade verificar-se apds o fato determinante do pedido”, ou seja, com exce¢do da
hipotese de ter cometido o crime que embasar o pedido de extradicdo antes de sua

naturalizacao.

Esse dispositivo foi mantido pelo atual Estatuto do Estrangeiro, Lei n. 6.815, de 19

de agosto de 1980, que no art. 77, |, tras previsdo idéntica a estabelecida no Estatuto anterior.

15 Conforme citado por Florisbal de Souza DEL OLMO (2011, p. 398): Clévis Bevilaqua, José Mendes, Gilda
Russomano, Hidelbrando Accioly, Oyama César Ituassd, Rodrigo Otavio e Luis de Amorim Aradjo.
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Havia duvidas e discussdes sobre a possivel inconstitucionalidade desse preceptivo,
na medida em que, ndo poderia a legislacdo infraconstitucional proceder a diferenciacdo entre
o0s brasileiros nacionais natos e naturalizados, enquanto a Constituigdo fazia a equiparagéo
entre eles (Carmem TIBURCIO & Luis Roberto BARROSO, 2001, p. 175).

Outra parte da doutrina, no entanto, considerava que, nesse caso, teria ocorrido a
nulidade da aquisicdo da nacionalidade brasileira, posto que, dentre os requisitos para
concessdo da naturalizagdo, esta a inexisténcia de dendncia, pronincia ou condenagdo no
Brasil ou no exterior por crime doloso a que seja cominada pena minima de prisao,
abstratamente considerada, superior a 1 (um) ano, conforme o art. 112, VII, da Lei n.
6.815/1980.

Essa davida foi praticamente sepultada pelo art. 5°, LI, da Constituicdo Federal de
1988, onde ficou expresso que “nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado, em
caso de crime comum, praticado antes da naturalizagdo, ou de comprovado envolvimento em
trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma da lei”, sendo que a Suprema Corte
ainda chegou a se manifestar pela desnecessidade de prévia anulacdo da naturalizacdo para a

extradicdo de naturalizados que cometeram crimes antes da concessao da nacionalidade™®.

No entanto, a grande e inédita inovacdo da Carta Cidad& de 1988 ficou mesmo para a
parte final do art. 5°, LI, cujo texto incorporou no ordenamento constitucional brasileiro uma
tendéncia de reforco do Direito Penal ao combate ao trafico ilicito de entorpecentes e
flexibilizou a protegéo plena a nacionalidade adquirida e a equiparagdo entre 0s natos e

naturalizados presente no texto das constituicOes anteriores.

Essa protecdo aos naturalizados contra a extradi¢do, ainda que flexibilizada pelo
legislador constituinte originario, foi resguardada com a necessidade de que o envolvimento

em trafico ilicito de entorpecentes seja “comprovado na forma da lei”.

Nesse ponto, a inovagdo constitucional acabou trazendo uma aparente incoeréncia
legislativa ao art. 83 da Lei n. 6.815/1980 para aplicacdo nessa hipétese, na medida em que
esse dispositivo consubstancia o denominado sistema misto ou belga de controle jurisdicional
do processo de extradicdo, permitindo ao Supremo Tribunal Federal apenas a analise quanto a

legalidade e procedéncia do pedido de extradigéo.

18 Conforme HC n. 67.621, Rel. Min. Carlos Madeira, RTJ 135/96.
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Nesse sistema, 0 orgao judicial ndo possui competéncia para uma analise profunda
do mérito e rediscussdo do litigio penal demandado no Estado estrangeiro, mas apenas uma
andlise formal dos pressupostos e condi¢Bes para se conceder a extradi¢cdo. Além disso, a
prépria defesa do acusado é limitada a certos aspectos, nenhum deles se referido a questdes de

mérito, mas apenas a regularidade formal do pedido.

Note-se que ndo é um sistema adotado por op¢do do 6Orgdo judicial por uma
autocontencdo (self-restraint), mas sim a observancia de um procedimento previsto na
legislacdo infraconstitucional que, apesar dos avancos da Constituicdo Federal de 1988, nédo
recebeu alteracGes. Lembrando que o sistema extradicional misto foi implantado ainda pela
Lei n. 2.416, de 28 de junho de 1911, e reprisado pelas legislacdes posteriores, inclusive pelo
atual Estatuto do Estrangeiro.

Né&o é provavel, ou até possivel, que uma decisdo superficial, que apenas analisa a
legalidade e regularidade do processo, sem analise de seu mérito, possa concluir que houve

um “comprovado” envolvimento do acusado no crime em questao.

A aplicacdo do sistema misto no processo de extradicdo de nacionais naturalizados
por crime de tréfico de drogas praticado apds a naturalizacdo representaria a aplicacdo do
mesmo procedimento exigido para a extradicdo de estrangeiros. Assim, apesar da
Constituicdo exigir critérios e exigéncias diversas para efetivacdo dessa modalidade de
extradicdo, o tratamento pratico seria 0 mesmo, com indiscutiveis prejuizos ao direito a

nacionalidade.

O sistema misto, ou de delibacdo, foi instituido no Brasil em um momento em que
ndo havia nenhuma protecdo constitucional aos nacionais contra a extradi¢ao, estando tanto os
brasileiros natos como os naturalizados na mesma situagdo juridica sujeitos ao instituto, bem
como que esse sistema foi mantido pelo atual Estatuto do Estrangeiro em 1980 porque,
naquela época, havia protecdo constitucional a todos os brasileiros, indiferente se fosse nato

ou naturalizado, sendo ambos impedidos de sofrer extradicao.

Esse cenario ndo é mais o existente em nosso atual texto constitucional. O art. 5°, LI,
da Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma diferenciagdo de tratamento entre o nacional nato
e o0 naturalizado quanto a protecdo contra a extradicdo, admitindo a extradi¢do desse Ultimo

condicionada a comprovagdo do envolvimento em trafico de drogas apds a naturalizagdo, o
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que também exige uma diferenca de tratamento na legislacdo infraconstitucional ou a

aplicacdo de outra lei processual geral que possibilite a citada comprovacao.

Esse novel dispositivo constitucional, portanto, acaba, ao reclamar uma analise mais
profunda do caso concreto, por exigir a aplicacdo de outro procedimento a ser submetido o
requerimento de extradicdo de brasileiro naturalizado baseado em trafico ilicito de
entorpecentes praticado ap6s a concessdo da nacionalidade, rompendo-se, nesse particular,

com o sistema extradicional misto.

2.1 A posicéo do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal ja enfrentou essa problematica da analise de pedido de
extradicdo de brasileiro naturalizado baseado em suposta préatica de crime de trafico ilicito de
entorpecentes ap6s a naturalizacdo nas Extradi¢des n° 541 (Rel. para o Aco6rddo Min.
Sepulveda Pertence, DJ 18-12-1992), n° 688 (Rel. Min. Celso de Mello, DJ 22-08-1997), n°
690 (Rel. Min. Néri da Silveira, DJ 20-03-1998), n°® 934 (Rel. Min. Eros Grau, DJ 11-12-
2004), n° 1074 (Rel. Min. Celso de Mello, DJe 13-06-2008) e n° 1082 (Rel. Min. Celso de
Mello, DJe 08-08-2008) *'.

A Extradicdo n° 541, julgada passados apenas quatro anos da promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988, €, sem duvidas, o precedente mais significante da Corte
Suprema brasileira sobre esse tema. O entendimento fixado pelo STF na ocasido esta
reproduzido no item Il da ementa do julgado, conforme segue:

“(...) Il. Extradicdo de brasileiro naturalizado anteriormente ao crime, no
caso de "comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes, na
forma da lei" (CF, art. 5° LI, parte final): pressupostos ndo satisfeitos de
eficicia e aplicabilidade da regra constitucional. 1. Ao principio geral de
inextraditabilidade do brasileiro, incluido o naturalizado, a Constituicdo
admitiu, no art. 5° LI, duas excecles: a primeira, de eficacia plena e
aplicabilidade imediata, se a naturalizacdo é posterior ao crime comum pelo
qual procurado; a segunda, no caso de naturalizacdo anterior ao fato, se se
cuida de trafico de entorpecentes: ai, porém, admitida, ndo como a de

Y A pesquisa dos precedentes foi feita no sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal na internet
(www.stf.jus.br), utilizando-se como critérios para busca as seguintes expressoes e palavras: “extradicao
naturalizado tréfico”.


http://www.stf.jus.br/
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gualquer estrangeiro, mas, sim, "na forma da lei", e por "comprovado
envolvimento™ no crime: a essas exigéncias de carater excepcional ndo basta
a concorréncia dos requisitos formais de toda extradicdo, quais sejam, a
duplice incriminacdo do fato imputado e o juizo estrangeiro sobre a
seriedade da suspeita. 2. No "sistema belga", a que se filia o da lei brasileira,
os limites estreitos do processo extradicional traduzem disciplina adequada
somente ao controle limitado do pedido de extradi¢do, no qual se tomam
como assentes os fatos, tal como resultem das pecas produzidas pelo Estado
requerente; para a extradi¢do do brasileiro naturalizado antes do fato, porém,
gue s6 a autoriza no caso de seu "comprovado envolvimento™ no trafico de
drogas, a Constituicdo impde a lei ordinaria a criacdo de um procedimento
especifico, que comporte a cognicdo mais ampla da acusacdo, na medida
necessaria a afericdo da concorréncia do pressuposto de mérito, a que
excepcionalmente subordinou a procedéncia do pedido extraditdrio: por isso,
a norma final do art. 5°, LI, CF, ndo é regra de eficacia plena, nem de
aplicabilidade imediata. 3. O reclamado juizo de comprovacdo do
envolvimento do brasileiro naturalizado na pratica delituosa cogitada
compete privativamente a Justiga brasileira e ndo, a do Estado requerente:
ainda, porem, que assim ndo fosse, no regime do novo processo penal
italiano, ndo se poderia emprestar forca declaratéria de "comprovado
envolvimento" do extraditando no crime, a afirmacdo pelo Juiz de
InvestigacBes Preliminares, a base de elementos unilateralmente colhidos
pelo Ministério Publico, da existéncia dos "graves indicios de culpabilidade”
exigidos para a prisdo cautelar pré-processual 1a decretada: o0 que sequer para
a ordem juridica que o produziu, e prova - salvo para a simples decretacdo de
prisdo proviséria -, com maior razdo, nada pode comprovar, no foro da
extradicdo, para sustentar o deferimento da entrega de um sudito do Estado
requerido. (...)".

Como se percebe, a Suprema Corte brasileira fixou o entendimento de que a
extradicdo de brasileiro naturalizado por crime de tréfico de drogas praticado apds a

concessdo da nacionalidade depende de duas condic¢des, 0 “comprovado envolvimento no

crime” e “na forma da lei”.

Assentou, ainda, o STF que o atual processo de extradi¢do previsto no Estatuto do
Estrangeiro, que contempla o sistema belga, ndo é suficiente para suprir as exigéncias do tal
“comprovado envolvimento” e, por isso, a Constituicdo Federal estaria reclamando que a lei
ordinéria crie um procedimento especifico, tratando-se, assim, a parte final do art. 5°, LI, de
uma regra constitucional que ndo possui eficacia plena, nem aplicabilidade imediata, bem
como que compete a Justica brasileira, em regra, e ndo a do pais estrangeiro solicitante,

decidir sobre existéncia ou ndo do “comprovado envolvimento”.

Trata-se de entendimento que demonstra a vocagdo constitucional brasileira na
protecdo ao direito fundamental a nacionalidade, mesmo admitindo a extradi¢do para punicao
global do Direito Penal ao crime de trafico de drogas, e que evidencia o rompimento do

sistema misto de controle judicial no processo de extradigdo nesses casos.
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No caso concreto, a Ext. n° 541 foi solicitada pelo Governo da Italia com o objetivo
de extraditar Giancarlo Donnini, nascido na Italia e naturalizado brasileiro, baseando-se em
ordem de custddia cautelar expedida pelo Tribunal de Brindisi, por suposta pratica de trafico
de entorpecentes, ainda sob investigagdo. A Procuradoria-Geral da Republica, na ocasido,

havia ofertado parecer favoravel ao deferimento da extradigéo.

Em seu voto, o Ministro Relator original, Néri da Silveira entendeu que o
envolvimento em tréfico ilicito de entorpecentes, condicdo para a extradi¢do, estava evidente
com a ordem de prisdo cautelar emitida pela Justica italiana e pelos demais elementos
constantes do requerimento de extradicdo (interrogatorio do préprio extraditando no Brasil e
demais envolvidos na Italia). Segundo o entendimento do Min. Néri da Silveira, ndo caberia
ao STF “penetrar na intimidade da prova e dos fatos, a fim de verificar, em profundidade, se
sdo procedentes ou ndo as acusacdes contra o extraditando, que, ainda, mantém, para o Estado
requerente, segundo sua legislacdo especifica, a nacionalidade de origem” (Ext. n® 541, inteiro

teor da deciséo, p. 133).

Além disso, o Min. Néri da Silveira interpretou que a condicionante “na forma da
lei” estaria satisfeita pela dupla incriminacéo do fato imputado, aparecendo o trafico ilicito de
entorpecentes como crime tanto na lei penal brasileira como na italiana. Sendo assim e diante
da possibilidade de extradicdo de nacional naturalizado envolvido em trafico ilicito de
entorpecentes ap0s a concessdo da naturalizacdo, o citado Ministro deferiu, como Relator

original, o pedido de extradicéo.

O Min. Sepulveda Pertence, apds pedido de vistas, apresentou posi¢cdo em que
chegou a afirmar que “o voto do em. Relator reduz a nada, a inocuidade das palavras vas, as
duas exigéncias que, com carater excepcional, a prépria Constituicdo impds, no texto de que

se cogita, a extradicdo de brasileiro naturalizado”.

Segundo o citado Ministro, a interpretacdo dada pelo Relator aos requisitos exigidos
pela Constituicdo de 1988 para a excepcional extradicdo de nacionais naturalizados por crime
apo6s a naturalizacdo estaria idéntica aos critérios ordinarios de afericdo da legalidade do
pedido de extradi¢do. Ou seja, apesar da Constituicdo ter admitido a extradi¢do de brasileiros
naturalizados apenas em situacfes excepcionais (e sob condi¢des excepcionais), o Relator
estaria analisando tal requerimento sob os mesmos critérios exigidos para o deferimento de

qualquer extradi¢do, desconsiderando o seu carater excepcional.
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Pela posicdo do Min. Sepulveda Pertence, a lei ordinaria que rege a extradicdo no
Brasil, por permitir ao Poder Judiciario apenas uma andlise superficial do pedido a partir das
informacdes prestadas pelo proprio Estado requerente, seria propria para regular apenas 0s
requerimentos de extradi¢do ordinarios, e ndo uma solicitacdo extradicional baseada na parte
final do art. 5°, LI, em virtude de sua excepcionalidade. Por isso, seria indispensavel a criagcdo
de uma lei com procedimento especifico para este tipo de extradicdo, rompendo-se com 0
sistema misto de controle judicial limitado do processo extradicional para aproximar do
controle profundo de mérito do sistema anglo-americano, conforme as proprias palavras do
Ministro (Ext. n. 541, inteiro teor da decisdo, p. 150-152):

“Ora, na hipétese de qua — a extradicdo do brasileiro naturalizado sé
admitida no caso de comprovado envolvimento em tréafico ilicito de
entorpecentes, na forma da lei —, a mim me parece claro que a Constituicéo
impde a lei ordinéria a criacdo de um procedimento especifico que comporte
a cognicdo mais ampla do mérito da acusacdo, na medida necesséria a
afericdo da concorréncia do pressuposto excepcional a que nela subordinou a
procedéncia do pedido extraditorio. (...) De tudo isso, a minha convicgao de
que, ao reclamar comprovado envolvimento do brasileiro no trafico de
drogas, nesse caso singular, a Constituicdo rompeu com o sistema de
controle limitado da mera legalidade do pedido de extradicdo para
aproximar-se do sistema anglo-americano e reclamar processo de extradi¢do
passiva que propicie verdadeira revisdo de fundo da afirmada ou suspeitada
responsabilidade penal do nacional extraditando.”

Desse modo, o Ministro inaugurou o posicionamento de que a extradicdo de
brasileiro naturalizado por pratica de trafico ilicito de entorpecentes cometido apds a
naturalizacdo ndo é regra de eficacia plena, nem de aplicabilidade imediata (ndo é self
executing), necessitando de complementacdo na legislagdo ordinaria, o que justificaria a

remissao “na forma da lei” contida no texto constitucional.

Ainda em seu voto, o Min. Sepulveda Pertence ressaltou a necessidade de que o STF,
ante falta de uma legislagdo processual especifica a espécie, desse aplicabilidade imediata a
regra constitucional a partir da criacdo pretoriana de uma solucdo adequada as exigéncias do
caso. No entanto, ante a fragilidade das provas contidas no requerimento de extradigcdo
especifico do caso em apreciagdo, seria impossivel a comprovacdo do envolvimento do
extraditando em tréfico ilicito de entorpecentes, 0 que deixa expressa sua posi¢do de que
caberia a Justica brasileira e ndo a do Estado requerente a conclusdo sobre o conjunto
probatério do pedido. Isso considerando novamente a natureza excepcional da extradicdo de

brasileiro prevista na Constituigdo. Assim, ainda quando baseada em sentenga condenatoria, 0



64

pedido de extradicdo deveria ser revisto pela justica brasileira — imagine no caso especifico da

Ext. n° 541, que se baseava em um pedido pré-processual.

Por isso, conclui o citado Min. que ndo se pode conceder aplicabilidade imediata a
parte final do art. 5° LI, da Constituicdo de 1988 e, ainda que se dé essa aplicacdo por
construcdo pretoriana, no caso concreto da Ext. n° 541, é impossivel considerar como
comprovado envolvimento em tréfico ilicito de entorpecentes diante das informacdes pré-

processuais produzidas unicamente pelo Ministério Publico italiano.

Os demais Ministros presentes no julgamento acompanharam a divergéncia iniciada
pelo Min. Sepulveda Pertence e indeferiram o pedido de extradi¢do da Itdlia, determinando o
envio de cdpias do pedido ao Ministério Publico Federal para apuracdo dos fatos perante a lei

brasileira.

Interessante o voto do Min. Sidney Sanches, o qual advertiu que a lei referida no
dispositivo constitucional para comprovacdo do envolvimento em trafico ilicito de
entorpecentes pelo brasileiro extraditando € a que regula o valor e a producdo das provas, a
qual ja existe tanto no Brasil como na Italia, sendo dispensavel uma nova legislacdo sobre o
assunto, o que, ainda assim, ndo impede o indeferimento do pedido de extradigdo por nédo
estar baseada em provas concretas do envolvimento do extraditando no delito.

O julgamento pelo STF desse requerimento de extradi¢cdo passados apenas quatro
anos da promulgacdo da Constituicdo Federal demonstra a importancia dada ao direito
fundamental a nacionalidade, ainda que admitida a extradicdo contra 0s nacionais
naturalizados por crime de trafico de drogas. A Constituicdo de 1988, conforme atestado pelo
STF, superou a contida participacdo do proprio Pretério Excelso no processo de extradigéo,
passando a exigir um papel de destaque e definitivo, sendo indispensavel uma analise de
mérito do pedido e ndo apenas de legalidade extrinseca.

No julgamento da Ext. n° 688, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 22-08-1997), o STF
reafirmou esse posicionamento, fixando que a redagdo da Gltima parte do art. 5°, LI, além de
representar a superacdo do limitado sistema misto de controle judicial no processo de
extradicdo, reclama um procedimento judicial de analise mais abrangente de mérito, conforme

0 seguinte trecho de sua Ementa:
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“A inovacdo juridica introduzida pela norma inscrita no art. 5°, LI, in fine, da
Constituicdo - além de representar, em favor do brasileiro naturalizado, clara
derrogacdo do sistema de contenciosidade limitada - instituiu procedimento,
a ser disciplinado em lei, destinado a ensejar cognicdo judicial mais
abrangente do conteudo da acusagdo penal estrangeira, em ordem a permitir
ao Supremo Tribunal Federal, na acdo de extradicdo passiva, o exame do
préprio mérito da persecutio criminis instaurada perante autoridades do
Estado requerente. A simples e genérica afirmagdo constante de mandado
judicial estrangeiro, de que existem "graves indicios de culpa" pertinentes ao
suposto envolvimento de brasileiro naturalizado na pratica do delito de
trafico de entorpecentes, ndo satisfaz a exigéncia constitucional inscrita no
art. 5°, LI, in fine, da Carta Politica.”

O Min. Relator do processo, Min. Celso de Mello, motivou seu voto ao fundamento
de que a parte final do art. 5° LI, € norma constitucional de eficacia limitada e, por isso,
dependente de regulamentacé@o por legislacdo ordinaria, a qual estabelecera regime juridico
especial para extradigdo de pessoa que ostente a condicéo de brasileiro naturalizado por crime
de tré&fico ocorrido apds a concessdo da naturalizagdo. Enquanto ndo sobrevier tal lei ordinéria
regulamentadora, segundo o Ministro, estaria evidente a inextraditabilidade nestas condigdes,
por se tratar de verdadeiro direito publico subjetivo do réu, até porque “0 processo
extradicional constitui instrumento de garantia e de protecdo dos direitos do extraditando”

(Ext° 688, inteiro teor do acorddo, p. 119).

Apesar do excerto acima destacado da Ementa do julgado, além do Relator, apenas o
Min. Sepulveda Pertence, reprisando argumentos do seu voto na Ext. n® 541, e o Min,
Francisco Rezek, para quem o pedido de extradicdo de brasileiro naturalizado baseado em
trafico ilicito de entorpecentes, para comecar a ser consonante com o texto constitucional,
deveria ser baseado em condenacdo irrecorrivel, acompanharam seu entendimento da

necessidade de lei para disciplinar pedido de extradicdo de brasileiro nessa condigéo.

O Min. Mauricio Corréa se reputou incapaz de avalizar esse entendimento sem um
declinio mais profundo sobre a temaética, 0 Min. Sidney Sanches, como no julgamento da Ext.
n° 541, pronunciou entendimento de que a lei que regulamenta o valor e a producéo de provas
ja existe no Brasil e no pais requerente, mas ainda ndo consegue definir qual deve ser
aplicada, o Min. Néri da Silveira defendeu que ndo € necessaria uma lei nova para dar
aplicabilidade ao art. 5°, L1, dltima parte, posto que se trata de dispositivo constitucional auto-
aplicavel e que o grau de envolvimento do brasileiro naturalizado no crime de trafico de
entorpecentes deve ser considerado a partir da lei brasileira e, por fim, o Min. Moreira Alves

afirmou que, inicialmente, defende que ndo ha a necessidade de uma lei regulamentadora para
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a extradicdo de brasileiros naturalizados nessa situacdo, mas sim uma construgdo pretoriana

em face da propria Constituicdo, podendo ser utilizado o procedimento de diligéncias.

De qualquer modo, os Ministros foram unanimes no indeferimento do pedido de
extradicdo, uma vez que o extraditando ja tinha sido julgado pelos mesmos fatos e absolvido

no Brasil, ainda que em virtude da auséncia de provas.

Na Ext. n°® 690, Rel. Min. Néri da Silveira (DJ 20-03-1998), foi submetido outro
pedido de extradicdo baseado em mandado de prisdo cautelar expedido por Juiz de
Investigacdes Preliminares da Italia em face de brasileiro naturalizado por crime de trafico
ilicito de entorpecentes cometido apds a concessdo da naturalizagdo. Da Ementa do julgado,
pode-se destacar o seguinte trecho:

“(...) Hipotese em que os elementos apurados e indicados na decisdo do Juiz
de InvestigacBes Preliminares da Italia, os quais serviram de base a
expedicdo do mandado de prisdo cautelar, ndo sdo suficientes a ter-se como
comprovado "o envolvimento" do extraditando no crime em referéncia, nos
termos do art. 5 °, LI, da Constituicdo Federal, e em conformidade com a
orientagcdo que o Supremo Tribunal Federal, em sesséo plenaria, assentou no
julgamento da Extradicdo n ° 541 Republica Italiana, concluido a 7.11.1991
(RTJ 145/428-460).”

No voto do Relator, seguido unanimemente pelos demais julgadores presentes, foi
apenas enfatizada a existéncia de jurisprudéncia firmada pela Corte no julgamento da Ext. n°
541 e que os documentos encaminhados com o requerimento de extradicdo ndo comprovam
efetivamente o envolvimento do extraditando no trafico de drogas, ressaltando que nada
impede novo requerimento da Italia, notadamente se baseado em sentenca condenatdria

definitiva.

Essa mesma linha de entendimento foi mantida no julgamento da Ext. n° 934,
relatada pelo Min. Eros Grau (DJ 11-12-2004), em que ficou assentada a necessidade de lei
regulamentadora para a extradicdo de nacional, ressalvada a possibilidade de renovacdo do
requerimento baseado em sentenca definitiva que comprove o envolvimento do extraditando

no crime de trafico de drogas, conforme se pode notar do seguinte trecho da Ementa:

“(...) 2. A norma inserta no artigo 5°, LI, da Constituicdo do Brasil ndo é
regra de eficacia plena, nem de aplicabilidade imediata. Afigura-se
imprescindivel a implementacdo de legislacdo ordinaria regulamentar.
Precedente. 3. Auséncia de prova cabal de que o extraditando esteja
envolvido em tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins. Possibilidade de
renovacdo, no futuro, do pedido de extradicdo, com base em sentenca



67

definitiva, se apurado e comprovado o efetivo envolvimento na préatica do
referido delito.”.

No voto do Min. Relator Eros Grau no referido julgado ndo houve um
aprofundamento sobre a aplicabilidade imediata ou ndo da regra constitucional, mas como nédo
havia comprovacgédo cabal do envolvimento do extraditando no crime de tréafico, decidiram

pela improcedéncia do pedido acompanhando os precedentes da Corte.

No julgamento da Ext. n°® 1074 (DJe 13-06-2008), o Relator, Min. Celso de Mello,
pronunciou-se sobre o tema em “Obiter Dictum” afirmando que a inovacao do art. 5°, LI, da
Constituicdo Federal representa a derrogacdo do sistema de contenciosidade limitada na
anélise do mérito criminal do requerimento de extradi¢do, garantindo ao STF a andlise de
fundo da questdo, cujo procedimento deve ser regulamentado por lei, conforme o seguinte

trecho da Ementa:

"OBITER DICTUM" DO RELATOR (MINISTRO CELSO DE MELLO)
BRASILEIRO NATURALIZADO TRAFICO ILICITO DE
SUBSTANCIAS ENTORPECENTES E DROGAS AFINS -
IRRELEVANCIA SE COMETIDO ANTES OU DEPOIS DA
NATURALIZACAO - NECESSIDADE DE COMPROVACAO DO
ENVOLVIMENTO DO BRASILEIRO NATURALIZADO NESSA
PRATICA DELITUOSA (CF, ART. 5° LI) - INOVACAO
CONSTITUCIONAL DO MODELO EXTRADICIONAL BRASILEIRO -
ONUS QUE INCUMBE AO ESTADO REQUERENTE - POSSIBILIDADE
EXCEPCIONAL DE EXTRADIQAO PELO BRASIL. O brasileiro
naturalizado, em tema de extradicdo passiva, dispde de protecdo
constitucional mais intensa que aquela outorgada aos suditos estrangeiros em
geral, pois somente pode ser extraditado pelo Governo do Brasil em duas
hipo6teses excepcionais: (a) crimes comuns cometidos antes da naturalizagédo
e (b) trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins praticado em qualquer
momento, antes ou depois de obtida a naturalizacdo (CF, art. 5° LI).
Tratando-se de extradicdo requerida contra brasileiro naturalizado, fundada
em suposta pratica de trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, impde-
se, ao Estado requerente, a comprovacdo do envolvimento da pessoa
reclamada no cometimento de referido evento delituoso. A inovacéo juridica
introduzida pela norma inscrita no art. 5°, L1, "in fine", da Constitui¢do além
de representar, em favor do brasileiro naturalizado, clara derrogagdo do
sistema de contenciosidade limitada instituiu procedimento, a ser
disciplinado em lei, destinado a ensejar cognicdo judicial abrangente do
contetdo da acusacdo penal estrangeira, em ordem a permitir, a0 Supremo
Tribunal Federal, na acdo de extradi¢do passiva, 0 exame do proprio mérito
da "persecutio criminis" instaurada perante autoridades do Estado
requerente. A simples e genérica afirmacdo constante de mandado judicial
estrangeiro, de que existem "graves indicios de culpa" pertinentes ao
suposto envolvimento de brasileiro naturalizado na pratica do delito de
trafico de entorpecentes, ndo satisfaz a exigéncia constitucional inscrita no
art. 5°, LI, "in fine", da Carta Politica.
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Apesar do caso concreto da Ext. n® 1074 se referir a pedido de extradi¢do instrutoria
baseada em suposto crime de estelionato, 0 Min. Relator ressaltou que, em tema de extradicao
passiva, 0 juizo de delibacdo a cargo do STF s6 comporta exce¢do quando o requerimento for
direcionado a extradi¢do de brasileiro naturalizado por comprovado envolvimento em trafico
ilicito de entorpecente, quando sera exigido do Estado requerendo a producdo de elementos

informativos aptos a comprovar tal envolvimento.

Por fim, na Ext. n°® 1082, Rel. Min. Celso de Mello (DJe 08-08-2008), o STF voltou a
se pronunciar sobre o tema, firmando novamente posicionamento no sentido de que a
inovacéo trazida pelo constituinte originario no art. 5°, LI, da Constituicdo Federal de 1988,
representou, para a protecdo dos nacionais naturalizados em relagdo ao instituto da extradicao,
a necessidade de cognicdo judicial de mérito a ser disciplinada em lei ordinaria ainda ndo

produzida, conforme a seguinte passagem de sua Ementa:

“(...) EXTRADICAO PASSIVA E BRASILEIRO NATURALIZADO -
POSSIBILIDADE EXCEPCIONAL - TRAFICO ILICITO DE
ENTORPECENTES - NECESSIDADES, EM TAL HIPOTESE, DE QUE
SE DEMONSTRE "COMPROVADO ENVOLVIMENTO" DO
BRASILEIRO NATURALIZADO (CF, ART. 5° LI) - EXCECAO
CONSTITUCIONAL AO MODELO DE CONTENCIOSIDADE
LIMITADA - INAPLICABILIDADE DESSA REGRA DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA AO SUDITO ESTRANGEIRO,
EMBORA O CO-AUTOR DO MESMO FATO DELITUOSO OSTENTE A
CONDICAO DE BRASILEIRO NATURALIZADO. - O brasileiro
naturalizado, em tema de extradicdo passiva, dispbe de protecdo
constitucional mais intensa que aquela outorgada aos suditos estrangeiros em
geral, pois somente pode ser extraditado pelo Governo do Brasil em duas
hipbteses excepcionais: (a) crimes comuns cometidos antes da naturalizacdo
e (b) trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins praticado em qualquer
momento, antes ou depois de obtida a naturalizacdo (CF, art. 5°, LlI). -
Tratando-se de extradi¢do requerida contra brasileiro naturalizado, fundada
em suposta pratica de trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, impde-
se, ao Estado requerente, a comprovacdo do envolvimento da pessoa
reclamada no cometimento de referido evento delituoso. - A inovagéo
juridica introduzida pela norma inscrita no art. 5°, LI, "in fine", da
Constituicdo - além de representar, em favor do brasileiro naturalizado, clara
derrogacdo do sistema de contenciosidade limitada - instituiu procedimento,
a ser disciplinado em lei, destinado a ensejar cognicdo judicial mais
abrangente do contetido da acusacdo (ou da condenacdo) penal estrangeira,
em ordem a permitir, embora excepcionalmente, ao Supremo Tribunal
Federal, na agdo de extradicdo passiva, 0 exame do proprio merito da
"persecutio criminis™ instaurada perante autoridades do Estado requerente.
Precedentes: Ext 688/Republica Italiana, Rel. Min. CELSO DE MELLO -
Ext 934/Republica Oriental do Uruguai, Rel. Min. EROS GRAU - Ext
1.074/Republica Federal da Alemanha, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.qg..
- Néo se aplica, contudo, ao sudito estrangeiro, em sede extradicional, essa
mesma regra constitucional de tratamento mais favoravel (CF, art. 5°, LI),
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ndo obstante o co-autor do fato delituoso ostente a condicdo de brasileiro
naturalizado.”.

Desse modo, a posicdo do STF sobre a extradi¢cdo de naturalizados por crime de
trafico de drogas ocorrido apos a naturalizacédo reafirma a evolucgéo inserida no art. 5°, LI, da
Constituicdo Federal de 1988, que, apesar de permitir a extradicdo nesse caso, inseriu
condi¢bes e exigéncias diferenciadas do pedido de extradicdo comum em beneficio da
protecdo ao direito fundamental & nacionalidade.

Né&o é razoavel que o pedido de extradicdo contra um nacional naturalizado por crime
ocorrido apos a naturalizacdo seja submetido as mesmas condi¢es e ritos processuais de uma
extradicdo cujo objeto seja um sudito de outro pais. Isso representaria a minimizacdo da
evolucéo constitucional sobre o tema e a desconsideracdo de disposicdo expressa do texto da
Constituicao, enfraquecendo o direito fundamental a nacionalidade e a decorrente protecao

contra a extradicéo.

Uma atuacdo contida do STF no controle judicial do processo de extradi¢cdo de
brasileiro naturalizado por trafico de drogas cometido apos a naturalizagcdo, como ocorre com
a extradicdo ordinéria, seria uma posicdo que desconsideraria a relevancia do novel

dispositivo constitucional.

2.2 O rompimento do sistema misto de controle judicial no processo de extradi¢éao

A Constituicdo Federal de 1988, referente ao tema da extradicdo de brasileiro
naturalizado, adotou uma posicao intermediaria em relacdo as Constitui¢des precedentes. 1sso
porque, tanto a Constituicdo do Império de 1824 como a Constituicdo da Republica de 1891
possibilitavam a extradicdo de brasileiros. Essa permissdo constitucional de entregar os
proprios suditos para julgamento criminal em outro pais, porém, foi extirpada totalmente do
ordenamento juridico brasileiro pela Constituicdo de 1934 (art. 113, n° 31), reprisada pelas
Constituicdes seguintes (de 1937 no art. 122, n°® 12; de 1946 no art. 141, § 33; de 1967 no art.
150, § 9; de 1969 no art. 153, § 19).
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Destoante dessa tradicdo, a Constituicdo Federal de 1988 permite a extradicdo de
brasileiro naturalizado, desde que cumpridas condicGes e exigéncias especiais, quais sejam: 0

comprovado envolvimento em tréfico de drogas ap0ds a naturalizagdo e na forma da lei.

Como reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal desde a primeira deciséo
prolatada sobre a espécie apos a Constituicao Federal de 1988, o controle judicial meramente
extrinseco e delibatério do requerimento de extradigdo sem uma andlise mais profunda de
mérito é totalmente incompativel com a evolucdo constitucional trazida pela parte final do art.
50, LI.

Utilizar o mesmo procedimento e condic¢des para analisar o pedido de extradi¢do de
estrangeiros e os requerimentos de extradicdo de brasileiros naturalizados por crime ocorrido
apos a naturalizacdo equivaleria ao menosprezo dos critérios diferenciados estabelecidos pela

Constituicao Federal.

N&o é razoavel que as condicfes do “comprovado envolvimento em tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins” e “na forma da lei”, previstas especificamente para essa
hipdtese de pedido de extradicdo, possam ser interpretadas de maneira que ndo possuam

nenhuma aplicacéo pratica, reduzindo-se a for¢a normativa da Constituicao.

O sistema misto de controle judicial do pedido de extradicdo ndo faculta ao Poder
Judiciario uma andlise e apreciacdo que avance sobre a matéria de fundo do pedido de
extradicéo e, assim, ndo permite o pleno cumprimento das condi¢Ges constitucionais citadas,
notadamente nocdes sobre a comprovacgédo de envolvimento no crime. Por isso, tanto o pedido
de extradicdo de estrangeiros quanto o de brasileiros naturalizados por crime ocorrido apds a

naturalizacéo teriam 0 mesmo tratamento.

A evolucdo constitucional acabou por impor diferencas fundamentais no tratamento
judicial dos pedidos de extradicdo de acordo com a nacionalidade do extraditando e do tempo
do crime. Se o extraditando é estrangeiro ou o crime foi cometido antes da naturalizacdo
brasileira ser concedida, tem-se um procedimento de extradi¢cdo ordin&rio ou comum que pode
ser submetido aos ditames do controle misto previsto no atual Estatuto do Estrangeiro. No
entanto, se o requerimento de extradicédo € direcionado a um brasileiro naturalizado por crime
de trafico de drogas cometido apds a naturalizacdo, a Constituicdo da Republica de 1988

exige um procedimento especial para analise do pedido, rompendo-se com o sistema de mera
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delibacéo e aproximando-se do sistema anglo-americano, onde a decisdo judicial assume um

papel de indiscutivel relevancia.

Esse procedimento especial ndo estd amparado pelas disposi¢des do atual Estatuto do
Estrangeiro, especificamente por seu art. 83, cujas disposicOes estabelecem que o STF deve
pronunciar no processo de extradicdo sobre sua “legalidade e procedéncia, ndo cabendo
recurso da decisdo”. Essa disposicdo, que reflete o sistema misto no processo de extradicao,
forca a atuacgdo contida da Corte Suprema brasileira.

O novel procedimento exigido pela evolucdo constitucional do tema, por sua vez,
deve permitir que o 6rgdo judicial, notadamente quando se tratar de um pedido de extradigdo
instrutoria, produza provas e instrua o feito para se assegurar de que esteja efetivamente
comprovado o envolvimento do extraditando no trafico de drogas ocorrido apds a concessdo

da naturalizacdo.

Tal medida é incompativel com o sistema extradicional misto, de origem belga, no
qual, apesar do decisivo papel atribuido ao juiz, sua andlise se refere apenas a regularidade
formal e extrinseca do requerimento, deixando que o Poder Executivo, no papel de Chefe de
Estado, analise politicamente a demanda, com graves prejuizos aos direitos fundamentais do
extraditando.

O sistema misto ou belga ndo permite que se promova uma renovacao de toda a
demanda penal que deu causa ao pedido de extradigdo ou, nem mesmo, que se execute uma
revisdo ou reexame do julgado do pais requerente. Pelo contrario, o STF apenas
excepcionalmente pode cuidar de aspectos meritorios na analise do pedido de extradicdo
passiva em exercicio do juizo de mera delibacdo. Isso poderd ocorrer, conforme
jurisprudéncia da prépria Corte, desde que haja controveérsia relacionada & prescricdo, ao
principio da dupla tipicidade ou a configuragdo de crime politico.

Mesmo nesses casos excepcionais a analise do o6rgdo julgador sera limitada aos
documentos aportados aos autos pelo proprio Estado requerente ou pelos fatos por ele
desenredados, ndo cabendo um julgamento livre e baseado na verdade real em matéria penal.
Aliés, o art. 80 do Estatuto do Estrangeiro exige apenas que o Estado requerente junte ao seu

pedido copia ou certiddo da sentenca condenatéria ou decisdo penal proferida por juiz ou
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autoridade competente, dispensando qualquer tipo de conjunto probatorio que efetivamente

demonstre o carater criminoso da conduta do extraditando.

O ordenamento juridico brasileiro, portanto, ao adotar o sistema misto de
participacdo judicial no processo de extradicdo, preferiu um modelo de processo judicial
simplificado, que outorga ao STF uma postura contida de analise fortemente dependente das

informacgdes e documentos trazidos pelo requerente.

Esse sistema impbe um juizo de mera delibacdo e regularidade de aspectos
determinados pela legislacao infraconstitucional brasileira, fazendo com que o julgador exerca
apenas uma analise de conferéncia documental ou informativa, sem avangos minimos da
questdo central do litigio penal, ndo garantindo, assim, a protecdo ao direito a nacionalidade

vindicada pelo texto constitucional.

N&o é razoavel que o pedido de extradicdo de um brasileiro naturalizado baseado em
trafico ilicito de entorpecentes cometido apds a naturalizacdo receba o mesmo tratamento
judicial de um requerimento de extradicdo de um estrangeiro, quando a propria Constituicao
define critérios e condigdes diferenciadores. Isso representa uma igualdade juridica de
situagOes faticas distintas e em evidente diminuicdo da protecdo constitucional a
nacionalidade, ainda que adquirida.

A Constituicdo Federal de 1988, em art. 12, § 2° expressa que “a lei ndo podera
estabelecer distingdo entre brasileiros natos e naturalizados, salvo nos casos previstos nesta
Constituicdo”. Essa proibicdo de distin¢cdo também contempla a ideia de que as duas espécies
de nacionalidade devem possuir a mesma protecdo do Estado, salvo as excecdes previstas no

proprio texto Constitucional.

A possibilidade de extradicdo de um nacional naturalizado, portanto, deve ser
protegida pelas condicionantes que norteiam essa possibilidade. Se existem exigéncias a
serem satisfeitas para que ocorra a extradicdo de um nacional, ainda que naturalizado, esses
requisitos devem ser adimplidos, sob pena de graves prejuizos para o direito fundamental a

nacionalidade.

Aqui ndo pode o Estado se servir da facilidade de construir uma concepgdo mais
flexivel sobre a nacionalidade para entregar o extraditando ao pais estrangeiro requerente,

baseando-se em meras alegac6es de envolvimento em tréfico ilicito de entorpecentes.
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A utilizagdo de um procedimento comum para o pedido de extradicdo em face de um
sudito nacional e de um estrangeiro decorre em evidente diminuicdo do direito a
nacionalidade e sua consequente protecdo contra a extradicdo. O nacional, ainda que
naturalizado, merece o respeito do Estado por quem escolheu dedicar seus esforgos e fazer

parte.

O Estado soberano ndo pode se negar a proteger o nacional em virtude de
informacdes de que tenha supostamente desrespeitado a legislacdo de pais estrangeiro. Deve
ser garantido ao nacional o direito de se defender e apresentar contraprovas e ao pais
requerente cabe demonstrar com provas robustas os atos e participa¢es do nacional no crime

suscitado.

O desrespeito ao nacional implica no proprio desrespeito de uma parte fundamental
da formacéo do Estado e em uma diminuicdo de parcela dos direitos humanos universalmente
reconhecidos, cuja relevancia primordial para o Estado é bem representada por Ingo
Wolfgang SARLET (2007, p. 114-115), para quem:

“Com o reconhecimento expresso, no titulo dos principios fundamentais, da
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado
Democratico de Direito (art. 1°, 111, da CF), o Constituinte de 1987/88, além de ter
tomado uma decisdo fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da
justificacdo do exercicio do poder estatal e do préprio Estado, reconheceu
expressamente que € o Estado que existe em funcdo da pessoa humana, e ndo o
contrério, ja que o homem constitui a finalidade precipua, e ndo meio da atividade
estatal.”

Como se percebeu do marco teodrico constante do Capitulo 1, a ideia de nagéo
pressupde a existéncia da unido de nacionais, originarios e derivados, a partir de lagcos que
contemplam uma concepcdo de consciéncia nacional, uma coletividade fortificada por
compartilhar uma identidade prépria, proveniente de memorias, tradigdes e culturas historicas

do passado que orientam para um objetivo nacional comum.

Por isso, o reflexo de uma fraca protecdo ao direito fundamental & nacionalidade é a
diminuicdo da prépria concepcao de nagdo, como uma coletividade politicamente reconhecida

e soberana.

E competente 0 STF no processo de extradicdo, segundo os preceptivos da Lei n°
6.815/1980 — Estatuto do Estrangeiro —, para executar tdo somente meras analises de

conformidade dos pressupostos (art. 77) e das condi¢bes (art. 78) do requerimento de
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extradicdo, exercendo tdo somente juizo sobre a legalidade do pedido (art. 83) e estando

limitada a abrangéncia da defesa (art. 85, § 1),

Em virtude desse sistema limitado de controle judicial, ndo assume relevancia no
processo de extradi¢do a discussdo acerca da verdade real dos fatos alegados no pedido ou
sobre a verdadeira comprovacdo da participacdo do extraditando nos eventos narrados. O
objeto de controle judicial do processo é a formalidade do requerimento e ndo os fatos
praticados pelo extraditando. Por isso, 0 STF ja chegou a decidir que a “justica ou injustica, a
procedéncia ou improcedéncia da acusacao escapam ao exame do Tribunal” (Ext. n° 183, Rel.
Min. Edgard Costa, DJ 01-12-1955), cabendo ao Sodalicio apenas uma simples andlise de

conformidade formal, conforme a integra da Ementa:

“CONCEDE-SE A EXTRADICAO CUJO PEDIDO SATISFAZ OS
REQUISITOS LEGAIS; SER FEITO POR VIA DIPLOMATICA, ESTAR
INSTRUIDO COM A COPIA AUTENTICA DA SENTENCA OU
DECISAO, CONSTITUIREM 0OS FATOS IMPUTADOS AO
ESTRADITANDO, CRIME EM FACE DA LEI DO PAIS REQUERENTE
E DA LEI BRASILEIRA; E, FINALMENTE, ESTAR TAMBEM
INSTRUIDO O PEDIDO COM COPIAS DOS TEXTOS DA LEI
APLICAVEL E DOS RELATIVOS A PRESCRICAO DA ACAO. A
JUSTICA OU INJUSTICA, A PROCEDENCIA OU IMPROCEDENCIA
DA ACUSACAO, ESCAPAM AO EXAME DO TRIBUNAL.”.

18 Conforme estabelece os dispositivos citados:

“Art. 77. N&o se concedera a extradi¢cdo quando:

| - se tratar de brasileiro, salvo se a aquisicdo dessa nacionalidade verificar-se apés o fato que motivar o pedido;
Il - o fato que motivar o pedido néo for considerado crime no Brasil ou no Estado requerente;

111 - o Brasil for competente, segundo suas leis, para julgar o crime imputado ao extraditando;

IV - a lei brasileira impuser ao crime a pena de priséo igual ou inferior a 1 (um) ano;

V - o extraditando estiver a responder a processo ou ja houver sido condenado ou absolvido no Brasil pelo
mesmo fato em que se fundar o pedido;

VI - estiver extinta a punibilidade pela prescricdo segundo a lei brasileira ou a do Estado requerente;

VII - o fato constituir crime politico; e

VI1II - o extraditando houver de responder, no Estado requerente, perante Tribunal ou Juizo de excecao.

§ 1° A excecdo do item VII ndo impedira a extradicdo quando o fato constituir, principalmente, infracéo da lei
penal comum, ou quando o crime comum, conexo ao delito politico, constituir o fato principal.

§ 2° Caber4, exclusivamente, ao Supremo Tribunal Federal, a apreciagdo do carater da infrac&o.

§ 3° O Supremo Tribunal Federal poderd deixar de considerar crimes politicos os atentados contra Chefes de
Estado ou quaisquer autoridades, bem assim os atos de anarquismo, terrorismo, sabotagem, seqliestro de pessoa,
ou que importem propaganda de guerra ou de processos violentos para subverter a ordem politica ou social.

Art. 78. S8o condicBes para concessao da extradicdo:

| - ter sido o crime cometido no territorio do Estado requerente ou serem aplicaveis ao extraditando as leis penais
desse Estado; e

Il - existir sentenca final de privacéo de liberdade, ou estar a prisdo do extraditando autorizada por Juiz, Tribunal
ou autoridade competente do Estado requerente, salvo o disposto no artigo 82.

Art. 83. Nenhuma extradicdo sera concedida sem prévio pronunciamento do Plenario do Supremo Tribunal
Federal sobre sua legalidade e procedéncia, ndo cabendo recurso da deciséo.

Art. 85. Ao receber o pedido, o Relator designara dia e hora para o interrogatorio do extraditando e, conforme o
caso, dar-lhe-a curador ou advogado, se ndo o tiver, correndo do interrogatorio o prazo de dez dias para a defesa.
§ 1° A defesa versara sobre a identidade da pessoa reclamada, defeito de forma dos documentos apresentados ou
ilegalidade da extradicdo.”.
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Por tal razdo, José Frederico MARQUES (1964, p. 319), citando Caetano
MORELLI, explica que a extradi¢do possui natureza administrativa quanto ao ato material de
entrega do extraditando e judiciaria no que se refere ao pronunciamento judiciario sobre

critérios de admissdo formal do pedido, e explica:

“O juiz do Estado requerido ndo pode indagar dos pressupostos da
perseguicdo penal no Estado requerente, nem cuidar da justica ou injustica
da condenacéo neste pronunciada. Os tribunais do Estado a que é solicitada a
entrega apenas resolvem sobre a admissibilidade da extradi¢do. Restringem-
se, assim, o thema decidendum, no processo de extradi¢do passiva, ao exame
e julgamento das condicdes e pressupostos da extradicdo.”

O sistema misto, assim, toma como assentes todas as informacdes e documentos
trazidos pelo requerimento de extradicdo, verificando apenas sua regularidade com os
requisitos formais previstos na legislacédo, deixando de exercer verdadeira cogni¢do material
da causa. Pelo procedimento atualmente existente, o0 STF faz um processo documental, em
vez de verificacdo da verdade dos fatos narrados, a luz do conjunto probatério carreado aos

autos.

Tanto é assim que nado se exige do Estado requerente provas do fato, mas sim o ter da
imputacdo criminal aceita por decisdo judicial definitiva ou interlocutéria. Além disso, a
defesa é limitada a possivel erro sobre a identidade da pessoa extraditando, a defeito de forma
dos documentos juntados ao requerimento ou a ilegalidade da extradi¢do, impossibilitando a

producéo de efetiva contraprova aos fatos imputados.

No ambito do STF, é memoravel o voto do Min. Aliomar Baleeiro no julgamento da
Ext. n® 288 (julgado em 14 de junho de 1974), que, acolhendo argumentos da defesa, votou
pelo indeferimento da extradigdo por entender ter sido nula a citagdo do extraditando no
processo em que foi condenado na justica do pais requerente. Apesar da importancia do voto
do Ministro para os registros académicos, no entanto, a maioria seguiu 0 Relator para o
Acorddo, Min. Rodrigues Alckmin, pelo deferimento do pedido de extradigdo, restando a

ementa com a seguinte redacao:

"AO SE PRONUNCIAR SOBRE O PEDIDO DE EXTRADICAO, NAO
CABE AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EXAMINAR O MERITO
DA CONDENACAO OU EMITIR JUIZO A RESPEITO DE VICIOS QUE
PORVENTURA TENHAM MACULADO O PROCESSO NO ESTADO
REQUERENTE. O SEU CONTROLE JURISDICIONAL SE CINGE A
VERIFICACAO DOS PRESSUPOSTOS E CONDICOES ESTATUIDOS
NA LEI BRASILEIRA (DECRETO-LEI N° 941, DE 1969, ARTS. 88 E 89,
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AFORA PRECEITOS CONSTITUCIONAIS PERTINENTES), ATRAVES
DOS QUAIS TUTELA O "JUS LIBERTATIS" DO EXTRADITANDO.
INOCORRENCIA DE PRESCRICAO". PEDIDO DE EXTRADICAO
DEFERIDO.”.

Assim, o sistema misto é destoante da realidade constitucional e sua exigéncia do
comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes quando se refere a extradicédo de
brasileiro naturalizado e o crime seja cometido ap6s a naturalizacdo. Essa evolucéo
constitucional requer também a evolugdo do sistema atualmente previsto na legislacdo

infraconstitucional.

A norma constitucional exige do julgador uma analise cuidadosa e plena da questao
meritoria, especialmente quando se tratar de pedido de extradi¢do sem lastro em uma sentenca

judicial transitada em julgado, a denominada extradi¢éo instrutoria.

Pelas disposices constitucionais, deve o julgador ser competente para fazer um
reexame de todo arcabouco fatico e probatorio do requerimento de extradicdo, que, por sua
vez, deve estar baseado em provas claras e robustas quanto ao envolvimento do extraditando

nos fatos e ndo mais apenas cumprir requisitos formais do processo.

Exige-se, assim, que haja um verdadeiro convencimento do 6rgdo judicial quanto as
acOes e participacdo do extraditando nos fatos delituosos narrados, tratando-se de proprio

(re)julgamento material de mérito do litigio penal.

A posicdo intermediaria do art. 5°, LI, da Constituicdo Federal de 1988, portanto,
exige um rearranjo do sistema extradicional previsto na legislacdo infraconstitucional
aplicavel a espécie, rompendo-se com o sistema de mera delibagdo para se aproximar do
sistema anglo-americano, onde a competéncia do 6rgao julgador deve ser plena, garantindo-se

a protecao pensada pelo legislador constituinte ao direito fundamental a nacionalidade.

A partir dessa nova disposicdo constitucional é incompativel a existéncia de apenas
um procedimento ordinario de extradicdo, uma vez que ndo existe mais a liberagdo total de
extradicdo de nacionais, como nas Constituicbes do Império e da Republica, ou a proibicédo
total, como nas demais Constituicdes passadas. A Constituicdo Cidadd de 1988 introduziu
diferengas significativas entre os critérios a serem considerados para extradicdo de um
estrangeiro e de um nacional naturalizado e, por isso, também deve haver diferencia¢des no

procedimento aplicado pela legislacdo infraconstitucional.
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Apreciar um pedido de extradicdo de brasileiro naturalizado baseado em suposto
envolvimento em crime de trafico de drogas cometido ap0s a naturalizacdo por meio do
procedimento ordinario, ou seja, utilizando-se do sistema misto de contenciosidade limitada,
nulifica as disposic¢des constitucionais que, apesar de terem flexibilizado a protecdo contra a

extradicdo, tratou de incluir condices e requisitos limitativos dessa possibilidade.

Ressalte-se, alids, que o texto do dispositivo constitucional, incluido dentre os
direitos e garantias fundamentais, deve ser interpretado de modo a considerar a importancia
do direito a nacionalidade e, por isso, deve seguir um norte protecionista. O 6rgao julgador
deve ser competente para analise completa dos fatos, ndo apenas tomando conhecimento da
versdo narrada pelo requerente, mas também, se assim achar necessario, possuir competéncia

plena para coleta de provas.

O processo de extradicdo de brasileiro naturalizado nessas condigdes, portanto, deve
seguir um procedimento especial que outorgue ao STF competéncias para producdo
probatoria que o possibilite conhecer com absoluta seguranga a real participacdo e

envolvimento do extraditando com a pratica delituosa descrita no pedido.

Enfim, trata-se de um procedimento incompativel com o sistema misto ou belga de
mera delibacdo e regularidade formal do requerimento, rompendo-se, assim, a Constituicdo
Federal de 1988 com o sistema de participacdo judicial no processo de extradicdo existente
tradicionalmente no direito brasileiro desde a Lei n® 2.416, de 28 de junho de 1911, conforme

entendimento do STF.

2.3 A problemética de possiveis influéncias negativas das teorias do nacionalismo no

processo de extradicdo de nacionais naturalizados

As teorias do nacionalismo expostas no Capitulo 1 apresentam concepc¢des distintas
sobre o tema a partir da ideia que possuem em relacdo ao surgimento e/ou construcdo da
nacdo. A perspectiva modernista fixa o século XVIII como época de criacdo das nacdes e do
nacionalismo, a primordialista defende a nacdo como um evento natural e existente desde

tempos imemoriais e a etno-simbolista propde uma concepc¢do intermediaria, mantendo-se a
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modernidade das nacbes e dos movimentos nacionalistas, mas identificando simbolos

existentes desde tempos medievais que auxiliam na unido e protecao da comunidade.

Dentre essas perspectivas, podemos identificar que as teorias incluidas no grupo
modernista podem trazer influéncias para o processo de extradi¢cdo de nacionais naturalizados
e reflexos sobre a protecdo a nacionalidade. Isso porque as teorias constantes dessa
perspectiva apresentam a nacionalidade como um evento construido, fabricado e criado para
garantir o desenvolvimento do Estado. Seria um fenémeno social manipulado em prol da
comunidade politica, ou seja, permite diminuir e enfraquecer o direito fundamental da

nacionalidade para protecao Estatal.

Pelas teorias existentes na perspectiva modernista, 0 nacionalismo seria um
subproduto do processo de modernizacdo e ndo um movimento politico utilizado para
fortalecer os lacos dos membros da comunidade. O nacionalismo seria gerado pela classe
dominante do Estado com a finalidade de suprir as necessidades originadas com a nova forma

de organizacéo social advindas do mundo moderno.

O surgimento dos movimentos nacionalistas e a ideia de nacdo seriam fendmenos
sociais criados para suprir as necessidades que apareceram com 0 rompimento do passado
pré-moderno e, a0 mesmo tempo, seria um evento social que surgiu por causa da estrutura
social comunitaria construida a partir de entdo. Ou seja, a modernidade exigiu e foi uma pré-

condicdo para a construcdo das na¢oes e dos movimentos nacionalistas.

A ideia de nagdo, de acordo com as teorias modernistas, foi construida com a
finalidade de proporcionar nogcbes de soberania popular e de um Estado com relagdes
idénticas com todos os seus membros; o objetivo era criar uma ideologia que fosse capaz de
absorver todas as outras ideologias de massa, proporcionando a legitimidade necessaria para a
estabilidade politica e o desenvolvimento Estatal.

O nacionalismo, longe de ser um movimento social desencadeado em decorréncia de
lagos étnicos entre os membros da comunidade ou de uma efetiva identidade nacional, seria
um principio politico utilizado para unir o Estado, como figura coletiva politica, e a
comunidade, como figura coletiva popular, formando uma unido nacional sélida. Dai a
afirmacdo do modernista Ernest Gellner, ja exposta, de que o nacionalismo seria 0 principio

politico que sustenta a congruéncia entre a unidade politica e a unidade nacional, além de
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orientar a impossibilidade de haver fronteiras culturais entre o0 governante e os demais

membros do Estado.

As nacg0es seriam uma construcdo idealizada com a finalidade de permitir e garantir o
desenvolvimento econémico Estatal no mundo moderno com uma nova construcdo social na
comunidade. Com o rompimento da fase pré-moderna e o surgimento do processo de
industrializagdo, a nagéo foi criada para alavancar a educagdo das massas e criar condigdes
para a especializacdo do trabalho, homogeneizando o nivel cultural da massa e permitindo

mobilidades sociais.

E exatamente em virtude de as nagbes terem sido criadas para permitir o
desenvolvimento econdmico da comunidade que nem todas as comunidades poderiam se
tornar uma nagédo — aqui com uma ideia de Estado-nacgéo. Friedrich List, como ja destacado, €
um dos que apresenta a observancia a valores de viabilidade econdmica como um dos
critérios para constru¢do de uma nacdo. Para a criacdo de uma nacdo, segundo defende, seria
indispensavel a existéncia de um territério extenso e dotado de recursos nacionais variados,
somados a uma grande populacdo, com vistas a permitir o funcionamento de varios ramos de

producdo.

As comunidades menores, ainda que permeadas por elementos étnicos distintos,
deveriam se somar a uma comunidade maior, que possuia viabilidade para o desenvolvimento
econémico e cultural, para possibilitar o desenvolvimento do proprio Estado no mundo

moderno, ainda que se formasse uma coletividade heterogénea.

O desenvolvimento econémico e cultural foram, assim, os fatores que impuseram a
necessidade de construcdo e fabricacdo de uma estrutura social e politica comunitaria
inexistente na prée-modernidade. Uma estrutura que permitisse a intensificacdo do processo de
industrializagdo, com o aprimoramento da educacdo e a cultura das massas, inovasse com a
possibilidade de mobilidade social e com o fim do distanciamento entre governantes e

governados. Esses desafios da modernidade foram supridos com a construcdo das nacoes.

Por isso, a nacdo e o nacionalismo, para 0s tedricos dessa perspectiva modernista,
sdo fendmenos sociais que foram construidos em proveito da comunidade. E a nacionalidade
seria um conceito juridico construido artificialmente, juntamente com as tradi¢ces e mitos que

formam o sentimento de identificagdo nacional, os quais nem sempre condizem com a real
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dimensdo da nacdo. E, assim, se for preciso, tais conceitos poderdo ser manipulados e

refabricados para a protecdo do Estado.

O direito fundamental & nacionalidade, de importancia destacada em uma nag&o para
o vinculo dos nacionais com a sua nacao a partir de conceitos juridicos e sociologicos, a partir
dos fundamentos das teorias desse grupo, portanto, seria apenas uma definicdo juridica
artificial que, por isso, poderia ser objeto de manipulagdo para atender as necessidades
percebidas pela classe dominante em proveito da coletividade nacional.

A ldgica acabaria sendo a mesma, tais fendmenos sociais foram fabricados em
determinado momento historico para garantir o desenvolvimento do Estado diante dos
desafios impostos pela modernidade. Aparecendo outros encalgos e obstaculos que podem
trazer prejuizos ao Estado, as concepcOes acerca das nacdes e o nacionalismo podem sofrer

novas alteracdes para seguranca da comunidade.

Para a teoria modernista, a nagdo e o nacionalismo ndo s&o ideologias fixas e
imutaveis. Pelo contrario, tratam-se de fendémenos flexiveis e dinamicos que podem ser
amoldados as circunstancias enfrentadas. Concepc¢do que autoriza a modulacdo das ideias

nacionais em momentos de dificuldades.

Nesse particular, surge um ponto sensivel da teoria modernista do nacionalismo
quando confrontado com o instituto da extradicdo, notadamente da extradicdo de um membro

do préprio Estado e seus reflexos ao direito fundamental a nacionalidade.

A extradicdo, por ser um ato de cooperacdo juridica internacional de combate ao
crime, teoricamente pode proporcionar a concepgédo de que, ao conceder a extradi¢cdo de uma
determinada pessoa, 0 Estado estara retirando de seu territério um possivel criminoso ou, até

mesmo, um criminoso condenado.

Essa nocdo forca uma sensacdo juridica de contribuicdo com a paz universal e
protecdo do Estado contra possiveis reincidéncias delituosas do suposto criminoso
extraditando em seu territorio, além de o livrar dos custos de um processo judicial para

responsabilizar uma pessoa pelos atos que teoricamente afrontaram outro Estado.
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Isso proporciona ao Estado que analisa o pedido de extradicdo um conforto e uma
facilidade em sua decisdo, podendo optar pela entrega do sudito ao pais estrangeiro sem 0s

cuidados com as condigdes e exigéncias aplicaveis ao pedido.

Em virtude da incoeréncia do sistema misto de controle judicial do processo de
extradicdo, previsto no Estatuto do Estrangeiro, com as exigéncias constitucionais do
comprovado envolvimento em tréafico ilicito de entorpecentes, as influéncias dessas teorias
modernistas sobre a nacdo pode causar ainda mais prejuizo ao direito fundamental a

nacionalidade.

Seria uma opcao facil utilizar o sistema misto e perfazer apenas analise documental
do pedido, admitindo a extradi¢cdo sem um reexame do mérito da demanda criminal, uma vez
que isso garantiria, pelos contornos da perspectiva modernista, uma protecdo ao Estado diante
das ameacas do possivel criminoso e da prépria relagdo politica internacional com o pais

requerente.

Concepcdes da perspectiva modernista acerca do nacionalismo podem, assim, serem
utilizadas para acolher pedidos de extradices com o intuito de retirar do territorio nacional
pessoas indesejadas pela suposta pratica do crime de trafico ilicito de entorpecentes ocorrido

apos a naturalizacdo, mesmo que ndo haja a comprovacao exigida pelo texto constitucional.

Pode acontecer que os fundamentos da teoria modernista nacionalista exergcam
influéncias na concessdo de extradigcdo e, com isso, utilizando-se de justificacdes de protecéo
do Estado, nacionais naturalizados sejam extraditados sem garantia de protecdo ao seu direito

a nacionalidade.

Apesar do Supremo Tribunal Federal, como visto, possuir uma posi¢do firmada,
desde a primeira vez que analisou um pedido de extradicdo de brasileiro naturalizado por
crime de trafico de entorpecentes cometido apos a naturalizacdo, de que a parte final do art.
5% LI, da CF rompeu com o sistema extradicional misto, exigindo-se um controle judicial de
mérito da demanda penal, e, para tanto, ha a necessidade de lei infraconstitucional que
regulamente o dispositivo constitucional, sabemos que a alteracdo de composicdo da Corte,
somado ao grande lapso de tempo transcorrido sem uma atuacdo legislativa, pode gerar a

modificacdo gradual do posicionamento judicial sobre a questéo.
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A Ultima decisdo da Suprema Corte nessa espécie de pedido de extradi¢cdo, conforme
pesquisas feitas no portal eletrénico do STF, se deu no julgamento da Ext. n°® 1082, ainda em
2008, época em que apenas cinco ministros da atual composi¢do integravam a Corte, dos
quais apenas o Min. Celso de Mello, como j& visto, possui uma posicao clara e firme sobre o
rompimento do sistema misto e da inextraditabilidade de nacionais naturalizados enquanto

ndo sobrevier uma lei infraconstitucional regulamentadora da parte final do art. 5°, LI, da CF.

Alias, na Ext. n° 688, Rel. Min. Celso de Mello (DJ 22-08-1997), conforme ja
justificado, apesar da Ementa retratar que o dispositivo constitucional exige uma apreciacao
do mérito da demanda penal do pedido de extradicdo, cujo procedimento sera disciplinado por
lei, ndo houve a plena concordancia da maioria dos ministros presentes no julgamento sobre

essa inaplicabilidade imediata e plena das exigéncias constitucionais.

Na ocasido, apenas 0 Min. Sepulveda Pertence e o Min. Francisco Rezek
apresentaram votos que acompanharam o Relator no entendimento da necessidade de lei para
disciplinar o pedido de extradicdo de brasileiro nessa condi¢do. J& os Ministros Mauricio

Corréa, Sidney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves, apresentaram discordancia.

O Min. Mauricio Corréa, afirmou ser incapaz de pronunciar uma conclusdo sobre
essa necessidade de lei regulamentadora sem um estudo mais aprofundado sobre o tema, o
que, na oportunidade, era desnecessario porque 0 requerimento de extradicdo ndo continha
provas efetivas sobre o envolvimento do extraditando no crime de tréafico e, por isso, seria
negado. O Min. Sidney Sanches, entendeu que a lei que regulamenta o valor e a produgéo de
provas ja existe no Brasil e no pais requerente, mas ainda ndo consegue definir qual deve ser

aplicada.

Por sua vez, o Min. Néri da Silveira firmou posicionamento de que o art. 5°, LI, €
autoaplicavel e, por isso, seria desnecessario a regulamentacdo infraconstitucional, bastando
usar as leis ja existentes para se apurar o grau de envolvimento do naturalizado no crime de
trafico informado no pedido de extradicdo. E, por fim, o Min. Moreira Alves considerou
exatamente que, de inicio, entende pela desnecessidade de lei regulamentadora e sim pela
necessidade de construcdo pretoriana de um procedimento, podendo ser utilizado o
procedimento de diligéncias, mas que se resguardaria no direito-dever de reanalisar com mais

profundidade essa problematica no futuro.
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A discussdo ocorrida nesse julgamento demonstra que a construcdo dos precedentes
judiciais sobre o tema, que no momento resguardam a garantia constitucional de protecédo a
nacionalidade adquirida, ndo pode ser considerada como suficiente para tal finalidade,
notadamente quanto a relativa inextraditabilidade como direito subjetivo do naturalizado

enquanto a questdo nao receber regulamentacéo infraconstitucional.

A modificacdo gradual de entendimentos jurisdicionais é um processo natural no
mundo juridico, ainda mais em uma questdo que dispde de tamanha variedade de teorias. Por
isso, existe a problematica de que concepcles da perspectiva modernista exercam influéncias
no pedido de extradicdo de nacionais naturalizados em prejuizo ao direito a nacionalidade

adquirida.

Note-se que, no julgamento da Ext. n® 934, relatada pelo Min. Eros Grau (DJ 11-12-
2004), apesar de se ter retratado o entendimento de necessidade de lei regulamentadora para
dar aplicabilidade a possibilidade de extradicdo de nacionais prevista na ultima parte do art.
5% LI, da CF, houve também a posi¢do de que seria possivel, no futuro, a reapresentacdo do
pedido de extradicdo pelo pais requerente se baseado em sentenca definitiva onde se apure e

comprove o envolvimento do extraditando no crime de trafico de drogas.

Nesse julgamento ndo ficou claro se a simples apresentagéo de pedido de extradigédo
executoria, instruido com sentenca transitada em julgado, seria suficiente para se admitir o

pedido de extradi¢do, mas deu a entender que seria uma possibilidade.

Esse precedente do STF, aparentemente, ja refletiu uma alteracdo gradual do seu
entendimento firmado na Ext. n® 541, onde ficou assegurado que a competéncia para se
concluir sobre o “comprovado” envolvimento do brasileiro no crime de trafico deve ser do

Poder Judiciario brasileiro.

Dai a possibilidade de a jurisprudéncia da Suprema Corte seja influenciada pelas
concepgdes da perspectiva modernista e, gradualmente, regrida na protecdo ao direito a
nacionalidade, adotando posi¢des mais “faceis” de retirar do territdrio nacional possiveis

criminosos condenados em outros paises.

Registre-se que, mesmo na espécie de extradicdo executdria, baseada em sentenca
judicial condenatdria, deve haver o controle judicial amplo dos fatos, fundamentos e

documentos que acompanham o pedido. Se essa competéncia para analise final ndo for
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assegurada ao STF n&o havera efetivo rompimento do sistema misto. E nesse sistema, como ja
refletido, que os documentos e informacdes trazidas pelo Estado requerente sdo tomados por

assentes e verdadeiros, sem garantia de discussao e contraprovas.

Esse ndo é o cenario previsto no dispositivo constitucional e, por isso, entendimentos
judiciais que refletem a esse direcionamento prejudicam e diminuem o direito fundamental a
nacionalidade. A extradicdo executdria pode ser concedida, mas desde que o 6rgédo judicial

brasileiro se convenga do comprovado envolvimento do brasileiro na préatica do delito.

A problematica envolvendo as influéncias negativas que as concepcdes da
perspectiva modernistas podem exercer em prejuizo ao direito a nacionalidade adquirida ainda
é mais evidente e grave quando pensada em um ambiente politico. Isso porque o tema da
extradicdo de um suspeito por trafico internacional de entorpecentes acaba apresentando certa
sensibilidade politica e cobranca popular por efetivas reprimendas, notadamente em um

cenario de desconfianga nas leis penais processuais brasileiras.

Esse anseio popular pode acabar se refletindo nas decisdes dos parlamentares
Federais e o procedimento especial criado por lei especifica ndo representar as exigéncias
constitucionais de amplo controle judicial pelo STF da materialidade delitiva, resultando em
prejuizos ao direito a nacionalidade adquirida.

A facilidade e o conforto, decorrentes de influéncias das teorias modernistas, de se
conceder a retirada de um possivel criminoso do territério nacional para julgamento em um
pais estrangeiro, visando a “prote¢do” do Estado, podem ser utilizados pelos parlamentares

para criar procedimentos judiciais que nao refletem as exigéncias constitucionais.

Para visualizacdo dessa problemética, no Senado Federal atualmente tramita o
Projeto de Lei do Senado n° 269, de 2012'°, de autoria do Senador Pedro Taques, que
pretende empregar nova regulamentacdo a extradicdo ativa e passiva, trazendo diversas
inovacOes modernas aos procedimentos judiciais, como a possibilidade do STF negar
seguimento a pedido de extradicdo com fundamento no principio da insignificancia ou

bagatela ou requerimentos de extradicdo com o objetivo de perseguir ou punir o individuo por

9 Disponivel para acesso e acompanhamento no sitio eletronico do Senado Federal pelo endereco:
http://www.senado.leg.br/atividade/materia/detalhes.asp?p cod_mate=106606.
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motivo de raca, cor, sexo, religido ou nacionalidade, além de prever a hipotese do processo de

extradicdo simplificado, em caso de o préprio extraditando consentir com a sua extradicao.

A proposicdo ainda traz a possibilidade do extraditando aguardar o julgamento do
processo pelo STF em prisdo domiciliar, prisdo albergue ou até mesmo em liberdade, desde
que o 6rgéo julgador assim entenda conveniente em consideracdo aos antecedentes criminais
do extraditando e as demais circunstancias que revestem o caso, além de exigéncia de

domicilio certo no Brasil.

Essa proposicdo também apresenta dispositivo que permite a extradi¢cdo de nacional
naturalizado por crime de tréfico de drogas cometido apds a naturalizacdo. Para tanto, exige,
em seu art. 8° |, que esteja caracterizado, no requerimento de extradicdo, a prova da

materialidade e de indicios de autoria do crime, conforme a redacédo abaixo retratada:

“Art. 8° N&o se conceder a extradi¢do quando:

| — a pessoa reclamada for brasileira, salvo a naturalizada, em caso de crime
comum praticado antes da naturalizacdo, ou de comprovado envolvimento
em tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, caracterizado por prova da
materialidade e de indicios da autoria;” (Senado Federal, PLS n° 269, de
2012, autoria Senador Pedro Taques, p. 2).

Trata-se de dispositivo que, apesar de certo progresso, ndo representa as condi¢oes
protecionistas do art. 5°, LI, da Constituicdo, para a extradicdo de um nacional naturalizado,
especialmente pela falta de detalhamento do procedimento a ser seguido. Ndo ha detalhes
sobre a possibilidade de produgdo probatoria ou de contraprova pela defesa.

Alids, tal dispositivo em interpretagcdo sistematica com os demais preceptivos da
mesma proposicdo legislativa demonstram a auséncia de ampla produgdo probatéria ou
revisdo do litigio penal. O art. 11, e seu § 1° do Projeto de Lei estabelece as mesmas
disposigdes atualmente em vigor no art. 80, e seu 8 1° da Lei n° 6.815/1980. Assim, o
requerimento de extradi¢do, independentemente da nacionalidade do extraditando, deve estar
acompanhado dos mesmos documentos, quais sejam: cOpia auténtica ou certiddo da sentenca

condenatoria ou decisdo judicial penal da autoridade competente.

N&o hé previsdo na proposi¢do de um procedimento comum para a extradigdo de
estrangeiros e um procedimento especial e mais dificultoso para a extradicdo de um nacional
naturalizado, mas apenas um procedimento judicial de extradicdo com a exigéncia de que haja

materialidade delitiva e indicios de autoria para a extradicdo do nacional.
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Essa opcdo legislativa, apesar do pequeno progresso, ndo estaria em plena
consonancia com as disposic¢des constitucionais e, assim, acabaria trazendo uma problematica
ainda mais pesada para o STF, ante a falta de um procedimento que lhe permitisse a analise de
fundo da questdo penal, com ampla revisao de todo o litigio penal.

Note-se, alids, que o sistema predominante da proposicdo legislativa em questdo
ainda é o sistema misto de controle judicial no processo de extradi¢do, cabendo ao STF
apenas a analise sobre a “legalidade e procedéncia”, conforme previsto no art. 17 do Projeto
de Lei:

“Art. 17. Ressalvada a hipdtese de consentimento do extraditando, nos
termos do artigo 16, nenhuma extradicdo serd concedida sem prévio
pronunciamento de Turma do Supremo Tribunal Federal sobre sua
legalidade e procedéncia, cabendo contra a decisdo apenas embargos de
declaracdo.” (Senado Federal, PLS n° 269, de 2012, autoria Senador Pedro
Taques, p. 6).
Lembrando que o proprio Pretorio Excelso ja decidiu, em diversas oportunidades,
que o art. 5°, LI, da CF reclama por uma maior aproximacao do sistema anglo-saxénico, o que

n&o foi representado pela proposicao.

Importante registrar ainda que essa proposicdo ja recebeu Relatorio favoravel, do
Senador Cyro Miranda, na Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ) do Senado
Federal, na forma de uma Emenda Substitutiva, que apresentou pequenas modificacOes
redacionais em seus dispositivos. O dispositivo que trata da extradicdo de nacionais
naturalizados foi movido para o art. 17, I, onde foi retirada a exigéncia de comprovacao da

materialidade do crime e indicios de autoria, sendo vejamos a redacdo do dispositivo:

“Art. 17. Sendo admitido o pedido, o Supremo Tribunal Federal nédo
conceder a extradi¢do quando:

| — a pessoa reclamada for brasileira, salvo se for brasileira naturalizada em
duas hipoteses:

a) Em caso de crime comum praticado antes da naturalizacdo; ou

b) Se o pedido de extradi¢do se fundamentar em autoria de crime de tréfico
de entorpecentes.”.

A alteracdo proposta no Projeto de Lei, que aguarda inclusdo em pauta de apreciacéo
da Comissdo, apresenta incontestavel retrocesso ao pouco progresso registrado pela
proposi¢do original e permite a extradicdo de um nacional naturalizado pelas mesmas

condicdes e exigéncias de um estrangeiro em evidente dissonancia com o texto constitucional.
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Em buscas no sitio eletrénico na Camara dos Deputados, encontraram-se diversas
proposicoes que pretendiam regulamentar o procedimento para a extradi¢cdo de nacionais em
virtude de trafico de drogas, todas ja arquivadas. A mais recente proposicao se trata do Projeto
de Lei n° 6.719, de 2006%°, de autoria do Deputado Federal Ivo José, que, apds ser aprovada
na Comissdo de Relacdes Exteriores e de Defesa Nacional (CREDN), foi arquivada ao final

da legislatura em observancia as disposi¢des regimentais.

Interessante observar que essa proposicdo legislativa possibilitava a extradicdo de
nacionais naturalizados por crime cometido ap6s a naturalizacdo, desde que o crime
determinante do pedido estivesse “relacionado” com trafico de entorpecentes e drogas afins.
O projeto ainda previa que a comprovacao do envolvimento do extraditando no crime seria
realizada com a cOpia auténtica ou certiddo da sentenga condenatoria transitada em julgado ou
sentenca de pronuncia ou de decisdo que decretar a prisdo preventiva do acusado, proferida

por juiz ou autoridade competente, conforme o texto do art. 4° da proposicéo retratado abaixo:

“Art. 4° Caso o pedido de extradi¢do se baseie em crime ocorrido ap6s a sua
naturalizagdo, o brasileiro naturalizado somente podera ser extraditado se o
crime determinante do pedido estiver relacionado ao tréafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, observando-se o seguinte:

| - em se tratando de extradicdo de carater executorio o envolvimento do
extraditando sera comprovado com cépia auténtica ou certiddo da sentenca
condenatoria transitada em julgado e, caso concedida, a extradi¢do importara
0 cancelamento da naturalizagdo do extraditando por exercicio de atividade
nociva ao interesse nacional;

Il - em se tratando de extradicdo de carater instrutorio o envolvimento do
extraditando ser4 comprovado com copia auténtica ou certiddo da sentenga
de pronlncia ou da que decretar a prisdo preventiva, proferida por juiz ou
autoridade competente;

I11 — em caso de urgéncia, antes da formalizacdo do pedido de extradi¢éo ou
conjuntamente com esse, poderd ser ordenada a prisdo preventiva do
extraditando, mediante pedido do Estado interessado, encaminhado por
autoridade competente por qualquer meio que assegure a comunicagao por
escrito e fundamentado em sentenca condenatoria, auto de prisdo em
flagrante, mandado de priséo ou fuga do indiciado.” (Camara dos Deputados,
PL n°6.719, de 2006, autoria Deputado Federal Ivo José, p. 1-2).

Esse Projeto de Lei, portanto, apresenta as mesmas condi¢es exigidas para a
extradicdo de estrangeiros atualmente previstas no art. 80 do Estatuto do Estrangeiro,
refletindo em graves prejuizos ao direito fundamental a nacionalidade, na medida em que nédo

permitiria nenhum grau de profundidade merit6ria na analise a ser conduzida pelo STF.

*® Disponivel para acesso e acompanhamento no sitio eletronico do Senado Federal pelo endereco:

http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=316976.
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Essas proposicbes e suas discussdbes no Congresso Nacional representam a
dificuldade que a questdo alcanca em um ambiente de construcdo legislativa em virtude de
sua sensibilidade politica e tendéncia de se retirar dos territorios nacionais um possivel

criminoso.

Tendéncia essa que, como apresentado no Capitulo 1, representa uma postura propria
das chamadas teorias modernistas acerca da construgdo da nacgdo, que admite a manipulagéo
de concepgdes relacionada a nacionalidade para a protecdo da seguranca da comunidade
Estatal contra possiveis ameacas, em prejuizo e diminuicdo ao direito a nacionalidade, ainda

que derivada.

E mais facil retirar do pais um possivel delinquente do que suportar o 6nus e 0s
custos do processo judicial para proporciona-lo condi¢gdes minimas de se defender e retribuir
protecdo a uma pessoa que integrou a nacdo a partir do compartilhamento de uma identidade

nacional que a tornou mais consolidada.

As teorias e concepcOes a cerca da nacdo contidas no grupo modernista propugna
exatamente essa possibilidade de repaginacdo ou reconstrucdo dos conceitos de nagdo para
garantir a protecdo e o desenvolvimento do Estado. A nacdo, para esses tedricos, ndo seria um
atributo perene e concreto, mas um fenémeno dinamico e que pode ser alterado, maquiado e

reformulado para protecédo do Estado.

Por isso, é possivel que concepgdes da perspectiva modernista influenciem tanto a
modificagéo gradual do entendimento firmado atualmente pelo STF sobre a questdo, como as
discussoes e construcdo legislativa no Congresso Nacional, o que prejudica e diminui o direito

fundamental a nacionalidade adquirida.

E teorizada a flexibilidade de concepgdes sobre a nago e, por consequéncia, acerca
da nacionalidade, como um instrumento para a protecdo do Estado — e néo algo nato, puro e
perene, como defendido pela perspectiva primordialista, ou um fendmeno social surgido no
mundo moderno, mas que contempla elementos naturais que auxiliam na unido e protecdo do
grupo, como proposta pela perspectiva etno-simbolista. Com isso, formula-se a justificacdo
para se aceitar pedidos de extradi¢cGes sem que as exigéncias do texto constitucional estejam

satisfeitas, baseando-se, nesse caso, na maior facilidade trazida pela lei infraconstitucional.
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O prejuizo ao direito a nacionalidade é evidente ante a auséncia de protecéo efetiva
do Estado constante no texto constitucional. A pessoa que é extraditada sofre com a
inseguranca e a incerteza de ser julgada por um Estado diferente, onde podera ser vista como
um *“outro”, um estrangeiro que merece toda reprimenda Estatal por ter supostamente violado

as regras adotadas pela comunidade.

O membro da comunidade nacional acaba se sentindo exposto e desprotegido pelo
grupo social para o qual dedicou os seus esforgos, auxiliando no desenvolvimento Estatal,
além de enfraquecer o sentimento de identificacdo nacional e protecdo muatua com a sua
nacdo. O nacional é retirado do seu territorio patrio e levado a julgamento por uma

comunidade alienigena.

A nacionalidade, como se notou, € um direito fundamental e basilar do ser humano.
E o direito que constitui a ligacdo da pessoa a sua comunidade de origem ou de opc&o,
constituindo um lago sociopolitico e juridico indispensavel para a pessoa e para o Estado e,
por isso, ndo pode sofrer o enfraguecimento possibilitado pelas influéncias da perspectiva

modernista.

A nacionalidade ndo pode ser vista apenas como um conceito juridico artificial e
instrumental, esquecendo-se de sua importancia como o elo de ligacdo de uma unido de
pessoas com a nacao a partir de uma certa identidade nacional coletiva e de uma consciéncia
nacional. Esquecer e enfraquecer essa natureza socioldgica da nacionalidade, a partir de

manipulagdes conceituais, causa prejuizos a propria nagéo.
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3 A EXTRADICAO DE NACIONAL NATURALIZADO E A EFETIVA GARANTIA
DE PROTECAO A NACIONALIDADE LIVRE DE INFLUENCIAS TEORICAS
NEGATIVAS

Conforme constante no marco teérico do Capitulo 1, a nacionalidade é um direito
fundamental e um pilar formador da prépria nacdo e, ainda que ndo possua uma conceituacdo
unanime de aplicacdo universal, notadamente quanto a sua formacéo, € um direito que merece
especial protecdo do Estado, evitando-se possiveis desdobramentos tedricos de suas

concepgdes em prejuizo aos nacionais e, até mesmo, a membros de comunidades estrangeiras.

A nacdo deve ser entendia como a construcdo da liberdade de uma comunidade e
como elemento indispensavel para construcdo do Estado, conforme Hegel e Mancini, deve
representar a garantia da protecdo de seus nacionais e o reconhecimento de liberdade de todas
as outras nacdes, ligando-se a nacionalidade com a efetiva liberdade de unido dos homens.
Mancini, alias, propde a nacdo, e a nacionalidade, como o préprio centro dos direitos

humanos no &mbito do Direito Internacional.

A manipulacdo de concepgdes acerca da nacionalidade para uma vertente negativa,
de exclusdo de naturalizados em situacdo de risco, reflete em indiscutivel retrocesso na
evolucdo da protecdo a nacionalidade para tempos da Grécia antiga, em que 0os membros da
comunidade nacional se sentiam superiores e repulsivos ao ingresso de membros de outras

comunidades.

O perigo dessa manipulagdo negativa da nacionalidade, além de prejuizo ao proprio
Estado, pode ser encontrada na justificagdo trazida por Rousseau para a possibilidade da pena
de morde no contrato social, em que afirma que a morte sera de um criminoso, um inimigo do
Estado, um apatrida, e ndo de um cidaddo de bem. Essa discriminacdo ganha uma dimensao

ainda mais drastica quando o possivel criminoso ndo é um membro nato da comunidade.

Uma leitura que trate o nacional naturalizado do mesmo modo que um estrangeiro
para fins de extradicdo também leva em consideracdo essa concep¢do negativa de
nacionalidade. Utiliza da protecdo Estatal para retirar de seus territorios, sem chances de
defesa e revisdo material dos fatos, um suposto infrator da lei.
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Deve-se possuir especial atengdo, como exposto, as concepgles propostas dos
adeptos do grupo modernista de teorias sobre a constru¢do das nagdes, 0s quais apresentam a
nacdo como um elemento construido e fabricado para garantir a evolugcdo e o

desenvolvimento do Estado.

A nacdo vista por esta perspectiva admite interpretacbes sobre a nacionalidade
flexiveis, dindmicas e prejudiciais aos nacionais, notadamente os naturalizados, ante a

possibilidade de modificagBes dos conceitos e critérios para se admitir ou excluir nacionais.

Para os adeptos desse grupo de teodricos que, no geral, creditam o surgimento das
na¢es na ultima parte do século XVIII, sua construcdo foi laboriosamente concebida e
maquiada para garantir os resultados dos avancos econdmicos, sociais e politicos e, por isso,
possui a possibilidade de ser refabricada ou remodelada para garantir novos avangos ou

proteger as transformacdes ja alcancadas.

LLOBERA, alias, trds importante adverténcia sobre a possibilidade de alteracdo dos
membros do grupo para seguranca da comunidade, quando afirma que “os individuos estdo
dispostos a alterar os membros do grupo para que se adapte o seu sentido de seguranga ou 0

seu interesse econdmico”.

O direito fundamental a nacionalidade também ndo possui suficiente protecdo se
considerarmos as concepcdes do grupo etnicista ou primordialista, que apresentam a nacéo
como um grupo de pessoas que possuem reconhecimento politico por compartilhar tracos
etnoculturais e uma ancestralidade comum, tratando-se a nagédo de um fendmeno natural e ndo

surgido ou construido.

A nacéo, para o grupo essencialista ou etnicista, em extremo oposto aos modernistas,
seria formada apenas por individuos vinculados por lagos coercitivos e naturais, que possuem

um historico enraizado de ancestralidade.

Essa concepc¢édo de nacdo também ndo é a mais acertada por influenciar guerras com
a finalidade de se efetuar limpezas étnicas e tratamento fortemente discriminatorio, visando
uma comunidade formada apenas por membros “puros”. Na realidade, esta concepcdo de
nacdo € mais perigosa e ameagadora para as proprias relacdes entre Estados, notadamente em
um mundo globalizado com alta carga de transito de pessoas e mercadorias pelo mundo.
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Para a finalidade de protecdo ao direito da nacionalidade, as teorias incluidas no
grupo etno-simbolismo possui maior coeréncia, na medida em que, apesar de propor as nagoes
como um fendmeno moderno surgido com as revolucGes americana e francesa, identifica em
certas nacdes a existéncia de memdrias e tradicBes pré-modernas que influéncia, ainda que

psicologicamente, na unido da comunidade.

Para as concepcOes desse grupo, apesar da nagdo ter surgido para garantia do
desenvolvimento do Estado, a permanéncia da unido do grupo em diversas nacgoes se vale do

compartilhamento de histérias, ndo fabricadas, de origens ndo modernas.

E nesse grupo que se encontram as teorias de Anthony Smith, para quem, antes do
surgimento das naces, existiam comunidades étnicas ou etnias que podem ter sido sucedidas
por comunidades nacionais que congregariam seus mitos, historias, tradicdes, culturas e

simbolos, garantindo uma unido mais forte e solidaria dos membros da comunidade.

Apesar de que em cada grupo de teorias ndo ha uma concepcao geral e homogénea
sobre o conceito de nacdo, acredita-se que as concepcdes étino-simbolistas garantem maior
protecdo ao direito a nacionalidade, ainda que adquirida, na medida em que resgata tradi¢des
compartilhadas pelo grupo e um processo de desenvolvimento das nagbes mais sélido, a partir

de comunidades étnicas pré-modernas.

Esse processo moroso e enraizado de caracteristicas e atributos pré-modernos que
influenciam na unido da comunidade nacional permite, ao menos em tese, o fortalecimento da
protecdo aos naturalizados, que possuirdo vinculos solidarios e psicologicamente mais sélidos
com os demais membros da comunidade, dificultando uma interpretacdo manipulada de
concepcdes acerca da nacionalidade que permite diminuir as garantias de protecdo que tal

direito exige do Estado.

O que precisa ficar evidente é que a concessdo de extradicdes ndo pode ser
justificada por concepcdes manipuladas que buscam uma pretensa prote¢do da seguranca e
estabilidade do Estado, pois este argumento estara quebrando as prdprias ideias de construcdo

dos vinculos nacionais como elemento indispensavel da formacéo da nacéo.

Por isso, o naturalizado, submetido a um processo de extradicdo em virtude da

acusacao de ter cometido o crime de trafico de drogas, deve possuir a garantia de que tera as
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mesmas oportunidades de defesa e ampla andlise judicial disponibilizadas a um nacional nato

que sofrer acusacdo em uma acao judicial criminal.

Dai a necessidade de assegurar uma aproximagdo ao sistema anglo-saxénico de
controle judicial no processo de extradi¢cdo para cumprimento das exigéncias contidas no art.
5° LI, da CF, e pressuposto para assegurar a garantia do direito fundamental a nacionalidade

sem influéncias negativas das teorias modernistas.

3.1 O sistema extradicional anglo-sax6nico

O sistema de controle judicial no processo de extradicdo denominado de origem
anglo-saxao ou de ampla revisdo concede ao Poder Judiciario verdadeiro papel de destaque na
apreciacdo do requerimento de extradicdo, outorgando profunda possibilidade de analise do

mérito do litigio criminal.

Apesar de haver variacdes entres 0s paises que o adotam, esse sistema se caracteriza
por reservar ao juiz a decisao sobre o merito da causa criminal em que se baseia o pedido de
extradicdo, garantindo-se ao acusado um procedimento contraditério com profundidade

proxima ao existente no processo criminal comum.

Primeiro a autoridade judicial decide sobre as questdes de admissibilidade do pedido
e depois sobre os fundamentos meritdrios. Conforme Carolina Cardoso Guimardes LISBOA
(2001, p. 55), quando se tratar de extradicdo instrutdria, o pedido sera concedido apenas se as
provas produzidas forem suficientes, segundo a justica e legislacdo do Estado requerido, para
submeté-lo a julgamento, e, em se tratando de extradicdo executOria, 0 requerimento sera
procedente se as provas que motivaram a sentenca forem suficientes para justificar uma

condenacéo no Estado requerido.

No processo de extradicdo orientado por esse sistema, é garantido ao acusado a
producdo de contraprovas quanto ao mérito do litigio penal ou arguicdes de nulidades

processuais preliminares, ou, ainda, a possibilidade de trazer argumentos que desconstrua as
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fundamentacbes do pedido de extradicdo, uma vez que o Onus da prova sobre os fatos

alegados cabe ao Estado requerente.

No caso de extradicdo instrutdria, ndo se exige um processo judicial idéntico em
amplitude ao processo judicial comum para condenacdo do acusado, mas a concessdo da
extradicdo € condicionada ao fato de o 6rgéo judicial estar seguro sobre a possibilidade de se

submeter o extraditando ao processo judicial.

Assim, o Estado requerente deve anexar ao pedido de extradicdo um conjunto
probatdrio farto que corrobore com as informacg6es narradas sobre as circunstancias do crime,
de modo a convencer o julgador do envolvimento do extraditando no delito. E os documentos
juntados pelo Estado requerente ndo podem ser tomados como provas absolutas para o
processo, especialmente quando produzidos unicamente pelo 6rgao Estatal acusador, devendo
ser exigida a consonancia com outros elementos probatorios que permita uma decisdo livre de

duvidas e imparcialidade.

Em se tratando de extradicdo executoria, 0 processo de extradi¢do, no sistema misto,
exige que o 6rgédo judicial seja convencido de que o processo judicial no pais requerente
transcorreu sem nulidades, com garantias processuais fundamentais ao acusado, e que as
informacdes e provas carreadas pelo pais requerente no pedido de extradicdo sdo suficientes

para provocar a condenacdo criminal do acusado.

Na extradigdo executdria o acusado também possui a oportunidade de alegar
preliminares e produzir contraprovas e argumentos sobre toda a extensdo dos fatos e

documentos contidos no requerimento.

Ao final, o julgador do pais requerido deve possuir a certeza de que 0s documentos e
informacdes contidas no requerimento de extradi¢do, somados a outros elementos colhidos no

curso do processo, sdo suficientes para a condenacdo criminal do acusado.

O sistema anglo-sax6nico também é consonante com a colheita de provas perante o
orgdo julgador, por meio de audiéncia de instru¢do, com oportunidade de interrogacdo do
acusado, e inquiricdo de testemunhas de acusacdo e defesa, além da producdo de provas

periciais, tudo em busca da verdade real sobre as circunstancias do mérito da acusacao.
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Ademais, nesse sistema ha a possibilidade de recurso, notadamente quando julgado
monocraticamente ou envolva questdes que ndo receberam uma decisdo unanime pelo 6rgéo

colegiado.

O processo de extradicdo aplicado nos Estados Unidos, por exemplo, que adota o
sistema anglo-saxdo, conforme as informagdes contidas no United States Attorneys’ Manual
(USAM)?', possui uma fase judicial dotada com possibilidade de apreciacdo de fatos
relacionados com o mérito do litigio penal, exigindo-se a realizacdo de uma audiéncia perante

0 0rgao julgador para se determinar se 0 acusado é “passivel de extradi¢éo”.

Essa exigéncia estd prevista no Titulo 18, Parte Il, Capitulo 209, Secdo 3184 do
United States Code, abreviado em 18 U.S.C. 8§ 3184, cujas disposi¢des impdem a intercessao
do Poder Judiciario no processo de extradicdo?’, a partir de uma audiéncia com um
magistrado que, atuando com a denominacdo de oficial de extradicdo, devera avaliar se as
provas e demais evidéncias do delito s&o suficientes para se assegurar que o acusado cometeu

0 crime previsto no tratado internacional.

Assim, em sua decisao, o 6rgao judicial analisa se realmente existe um tratado valido
entre os dois paises, se 0 extraditando é realmente a pessoa procurada, se o crime imputado €
passivel de extradi¢cdo, se os fatos narrados satisfazem o requisito da dupla incriminagéo, se
hd “causa provavel” para acreditar que o relator cometeu a infracdo, se os documentos
exigidos pelas leis americanas e pelo tratado foram apresentados e se todos os demais
requisitos do tratado e procedimentos legais foram cumpridos (Michael John GARCIA;
Charles DOYLE, 2010, p. 21).

O extraditando, por sua vez, pode apresentar defesa e produzir provas que
demonstrem a sua inocéncia ou enfraquega 0s argumentos da acusacdo. O julgamento ndo é
da mesma natureza em grau de profundidade quanto o existente no processo criminal comum,

mas exige que os fatos informados e as provas apresentadas pelo pais estrangeiro requerente

2 Capitulo § 9-15.700, acessado em margo de 2015, pelo link:

http://www:.justice.gov/usao/eousa/foia_reading_room/usam/title9/15mcrm.htm#9-15.700.

22 Ha entendimentos judiciais nos Estados Unidos que consideram que a fungdo desempenhada pelo juiz na
qualidade de oficial de extradicdo ndo é um exercicio do poder judicial, mas sim relacionado com um controle de
direitos nessa atuacdo do Poder Executivo. Nesse sentido: Austin, 5 F.3d em 603. A pesquisa ndo se ateve em
adentrar nessa questdo em virtude da delimitacdo do problema proposto.
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convenca o julgador a respeito da necessidade de se extraditar 0 acusado para ser processado

ou cumprir pena na jurisdicdo do requerente.

Conforme a Suprema Corte norte-americana ja decidiu, em 1922, no caso Collins v.
Loisel: “A funcdo do magistrado é determinar se ha evidéncias suficientes para justificar que
0 acusado seja detido para aguardar julgamento, e ndo para determinar se as provas sdo
suficientes para justificar uma condenagdo?®®”. Por isso, a finalidade da fase judicial, apesar da
possibilidade de discussdo do mérito, ndo é decidir sobre a punibilidade do acusado, mas sim

sua processabilidade.

Caso o 6rgdo judicial decida pela improcedéncia do pedido de extradicdo e ndo
conceda o certificado de “extraditability”’, o Secretario de Estado dos Estados Unidos ndo
pode seguir com o processo de extradicdo, mas um novo pedido pode ser feito pelo pais

requerente, a depender da motivacéo da recusa, notadamente em virtude falta de provas.

Em regra, se o magistrado que atua como oficial da extradicdo entender ser
procedente o pedido e emitir a certiddo de ‘extraditabilidade’, essa decisdo ndo sera passivel
de recurso, mas o extraditando podera apresentar habeas corpus que, no entanto, estara sujeito
a limitacdo, ndo podendo discutir todos os fundamentos j& superados pelo juiz que concedeu a
extradicdo. No julgamento do habeas corpus poderdo ser discutidas possiveis nulidades
processuais, como a competéncia do 6rgéo julgador, se a infragdo esta prevista no tratado, e se

ha alguma prova concreta que demonstre a inocéncia do acusado®*.

Desse modo, o sistema de extradi¢do aplicado nos Estados Unidos exige uma deciséo
de membro do Poder Judiciario que ateste a possibilidade da extradi¢éo a partir da analise dos
fatos, fundamentos e conjunto probatdrio carreado aos autos pelo requerimento de extradicao,

em contraponto com a defesa e contraprovas juntadas pelo acusado.

O objetivo é chegar a conclusdo se realmente os fatos imputados ao extraditando,
somados ao elemento probatério produzido, autorizam o processamento judicial do acusado

por crime previsto no tratado bilateral de extradi¢do. A profundidade da anélise do mérito do

2 Livre traducdo de: "The function of the committing magistrate is to determine whether there is competent
evidence to justify holding the accused to await trial, and not to determine whether the evidence is sufficient to
justify a conviction.” (U.S. Supreme Court, Collins v. Loisel, 259 EUA 309, p. 316, 1922).

24 Conferir a decisao da Suprema Corte norte-americana em Fernandez, 268 EUA em 312, 45 S.Ct. 541.
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litigio penal esté relacionado com a amplitude da defesa, apesar de ndo se exigir um processo

mais dificultoso proprio do processo judicial criminal que postule a condenacéo do acusado.

Note-se, assim, que, apesar das limitagOes impostas pela legislacdo e precedentes nos
Estados Unidos, o sistema anglo-saxdnico apresenta maior garantia de defesa ao extraditando,

que poderd imputar a acusacgéo sofrida e juntar provas que sustentem seus fundamentos.

No Canada, onde também ¢é aplicado o sistema extradicional anglo-sax6nico, o
processo de extradicdo é regulado pela Extradiction Act® (S.C. 1999, c. 18), ou Lei da
Extradicdo, que exige uma fase de analise pelo Poder Judiciario com competéncia para decidir
se existem provas suficientes do envolvimento do extraditando nos fatos alegados no pedido
para justificar a extradicao®.

Essa fase de analise judicial no processo de extradicdo passiva no Canada comeca
com o envio, pelo Procurador-Geral do pais, do “Authority to Proceed”, emitida pelo Ministro
da Justica, ao 6rgdo judicial com a solicitacdo de extradi¢do do Estado requerente.

O orgao judicial deve, apos receber o pedido, realizar uma audiéncia de extradicdo
com competéncia para colheita de provas, inclusive com poderes para determinar a condugéo
coercitiva de testemunhas e restringir 0 acesso publico ao conjunto probatorio, bem como

aplicacdo de regras gerais do Codigo Penal canadense.

Para que o pedido seja julgado procedente deve ser corroborado por um conjunto
probatdrio que demonstre, em caso de extradi¢do instrutdria, que se os fatos fossem ocorridos
no Canadé estaria justificada a acdo penal em desfavor do acusado, desde que o magistrado

ndo possua davidas quanto a identidade do extraditando.

Na instrucdo processual sdo admitidas todas as provas admissiveis pelas leis
canadenses, além dos documentos previstos nos tratados e as provas produzidas pelo acusado,

sendo o seu valor sopesado sob o0s critérios das leis canadenses.

2> Pode ser acessada pelo link, acessado em marco de 2015: http://laws-lois.justice.qgc.ca/eng/acts/E-23.01/.

26 Conforme bem explicado no sitio eletrénico do Department of Justice do Canadé, acessado em marco de 2015,
por meio do link http://www.justice.gc.ca/eng/cj-jp/emla-eej/tocan-aucan.html: “There are three key stages to the
Canadian extradition process: “1. The Minister of Justice must determine whether to authorize the
commencement of extradition proceedings in the Canadian courts by issuing an "Authority to Proceed"; 2.
Where an Authority to Proceed has been issued, the Canadian courts must determine whether there is sufficient
evidence to justify the person's committal for extradition; and 3. Where the person is committed for extradition,
the Minister of Justice must personally decide whether to order the person's surrender to the foreign state.”.
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Em se tratando de extradicdo executoria, aplica-se um procedimento mais
simplificado e, por isso, € exigido que as condutas pelas quais o extraditando foi condenado
no pais requerente sejam correspondentes ao delito constante na “Authority to Proceed”,
desde que também ndo haja davidas sobre a identidade do extraditando. No entanto, caso o
extraditando tenha sido julgado e condenado a sua revelia no pais requerente, deve ser
aplicado o procedimento previsto para a extradicdo instrutoria, possibilidade de ampla

producéo probatoria.

A decisdo judicial que concede o pedido de extradicdo passiva é passivel de
impugnacdo por meio de recurso para o tribunal de apelacdo da provincia no prazo de trinta
dias, dentro do qual ndo sera efetuada a entrega do extraditando ao pais solicitante. O recurso
deve ser baseado em questdo de direito, mas pode abranger questdes relacionadas a fatos
meritdrios se houver entendimento do tribunal de apelacdo ou de um de seus membros sobre

essa necessidade.

Além disso, cabe ainda revisdo judicial, igualmente direcionada ao tribunal de
apelacdo, quanto a decisdo do Ministro da Justica de entregar o extraditando ao pais
requerente. Isso porque o Ministro de Estado também deve avaliar certas questdes antes da
entrega definitiva, como a prescricdo do delito, possivel tratamento desumano no pais
requerente, perseguicdo por motivo de opinido politica ou por razBes discriminatorias, entre

outras.

Assim, o processo de extradicdo aplicado no Canada, especialmente quando referente
a extradicdo instrutéria, faculta a defesa do acusado a ampla producdo de provas e a
oportunidade recursal, permitindo ao Poder Judiciario uma analise sobre aspectos meritorios

da lide criminal e garantindo maior protecdo aos direitos fundamentais do extraditando.

Nesse processo extradicional, o 6rgdo judicial deve analisar o pedido e estar seguro
de que os fatos informados somado as provas produzidas séo suficientes para se concluir que,

segundo as leis do Canadé, o acusado deve ser processado criminalmente.

No Reino Unido, que também ¢ orientado pelo sistema extradicional anglo-saxdnico,

o processo de extradicdo esta regulamentado pelo Extradition Act de 2003%’, que apresenta

2 Pode ser acessado pelo link, visualizado margo de 2015:
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/117676/extradition-act-2003.pdf.
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diferencas de tratamento a depender do territorio do pais solicitante, posto que o pedido de
extradicdo proveniente de paises europeus possui diferenciagdes em virtude de convencoes

multilaterais, notadamente quanto a desnecessidade de uma decisdo do Secretario de Estado.

Em ambas as categorias de extradi¢cOes é necessaria uma fase judicial, que permite
analises voltadas ao mérito do litigio penal, onde sera realizada uma audiéncia inicial e uma

audiéncia de extradicdo.

Na audiéncia inicial, o juiz deve confirmar a identidade do extraditando, informar o
acusado sobre o procedimento e fixar uma data para a audiéncia de extradicao se a pessoa ndo
consentir voluntariamente sobre a sua extradi¢do. Enquanto que na audiéncia de extradicdo, o
juiz deve analisar se 0s requisitos e pressupostos constantes da Extradition Act foram
cumpridos, se o pedido ndo incorre em uma das proibicdes para extraditar e se a extradigdo €

compativel com as convencdes sobre direitos humanos, especialmente o Rights Act de 1998.

E exigido dos paises requerentes, excepcionando a maioria dos paises europeus e
alguns outros em virtude de tratados, que apresentem provas que corroborem com os fatos e
informacdes alegadas no pedido, com finalidade de se assegurar um maior controle judicial do

pedido.

Os poderes dos juizes no julgamento do pedido de extradicdo sdo diversos a
depender do pais especifico, mas, no geral, sdo similares aos outorgados a magistrados que
conduzem matéria penal. A lei aplicada a extradicdo passiva no Reino Unido admite ainda
recurso para um Tribunal Superior e, depois, para a Suprema Corte.

O sistema anglo-saxbnico aplicado ao processo de extradicdo do Reino Unido,
portanto, possui destacada garantia na protecéo de direitos fundamentais do extraditando por
garantir amplos poderes aos magistrados, mas, a depender das disposi¢cdes contidas nos

tratados, limita a profundidade da analise do mérito do litigio penal.

Note-se, assim, que ndo ha uma forma de processo geral de extradigdo a ser aplicado
em todos os paises, ainda que seguindo o0 mesmo sistema extradicional, havendo variacfes de

um pais para outro.

O que se percebe, de modo geral, é que o sistema extradicional anglo-sax6nico faz

uma aproximacdo com o processo penal comum, permitindo ao juiz maior controle sobre os
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fatos e fundamentos do pedido a partir do exame do mérito do litigio, facultando ao acusado
uma defesa mais ampla da discussdo sobre a questdo de fundo da materialidade e autoria do

crime.

Nesse sistema, 0 6rgdo judicial, como se exige maior material probante do pais
requerente e a faculdade de producdo de contraprovas pela defesa do acusado, pode exercer a
jurisdicdo com maior seguranca, avangando sobre o mérito do litigio, e deferindo ou negando
0 pedido a partir de elementos concretos que o justifiquem.

Esse controle judicial sobre o processo de extradi¢cdo garante, de forma mais segura,
a protecdo dos direitos fundamentais do extraditando, por permitir que o érgdo judicial possua

maior conhecimento sobre os fatos e fundamentos do requerimento.

E evidente que, como decorréncia desse maior controle, o processo de extradicio
acabara sendo mais moroso e exigir mais do 6rgdo judicial, talvez seja por isso que as leis dos
paises exemplificados ndo exigem competéncia exclusiva para um 6rgdo determinado, como a

Constituicdo brasileira exerce em relacdo ao STF.

No cenario brasileiro, no entanto, como se trata de um procedimento a ser aplicado
apenas em caso de extradicdo de brasileiro naturalizado por crime de trafico de drogas
ocorrido apds a naturalizacéo, seria um numero reduzido de casos, como demonstrado pelos

poucos precedentes do STF listados no Capitulo anterior.

De qualquer modo, a aplicacdo do sistema anglo-sax6nico é um reforco na garantia
de protecdo dos direitos do extraditando em relacdo ao sistema misto, que outorga ao 6rgédo

judicial apenas poderes para analises superficiais de regularidade do pedido.

Por isso, as exigéncias e condi¢des de um procedimento especial para o processo de
extradicdo de nacional naturalizado por crime ocorrido apés naturalizacdo, contidas no art. 5°,
LI, da Constituicdo Federal de 1988, livres de influéncias negativas de concepgdes tedricas,
apenas serdo satisfeitas com essa possibilidade de analise mais profunda do mérito da causa

criminal autorizada pelo sistema anglo-saxénico.

O comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes para a extradi¢do do

naturalizado somente pode ser cumprido em um julgamento com amplo direito ao
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contraditério e a producdo probatoria que convenca o julgador de que o extraditando teve

participacao na pratica criminosa.

E necessario que o julgador possua seguranca na decisdo de autorizar que o nacional,
mesmo que naturalizado, seja enviado para julgamento em um Estado estrangeiro e essa
seguranca somente € possivel com a rediscussdao completa do mérito do pedido, especialmente
quando se tratar de uma extradigdo instrutoria ou pré-processual, onde ndo ha evidéncias

concretas da autoria do delito.

A defesa precisa ter a possibilidade de produzir a contraprova das informacdes e
documentos carreados ao requerimento pelo Estado postulante, tentando convencer o julgador
de que o extraditando ndo cometeu o delito sustentado pelo Estado requerente. Nesse sistema,
a importancia do processo judicial é ainda mais indiscutivel para garantia dos direitos

fundamentais do nacional naturalizado.

Apenas com uma participacdo ampla e irrestrita do Poder Judiciério é possivel a
flexibilizacdo da protecdo do nacional naturalizado contra a extradicdo, como pensado e
positivado pelo dispositivo constitucional. O julgador deve possuir a certeza absoluta do
envolvimento do extraditando nacional com o delito de trafico de drogas. Se houver davidas,
0 pedido deve ser negado para proteger o nacional extraditando.

Isso porque, como afirmado e reafirmado, a nacionalidade é um direito fundamental
e basilar para a formacéo do Estado e qualquer flexibilizagdo de sua protecdo somente poderia
vir acompanhada, como previsto na Constituicdo, por garantias maximas do contraditorio e
ampla defesa do processo judicial, sob pena de uma manipulacdo negativa e prejudicial de

suas concepgoes.

A Constituicdo da Republica de 1988, portanto, reclama pelo sistema anglo-saxdnico
para a apreciacao de pedidos de extradi¢do contra naturalizados por crime de trafico cometido
apos a naturalizacdo. O procedimento especial para a extradi¢do, nesse caso, deve ser através
desse sistema extradicional, que garantird a rediscussdo do litigio criminal e o julgamento

imparcial do extraditando.

A utilizacdo de analise profunda do judiciario brasileiro ndo diminui ou enfraquece o

julgamento do pais requerente, que ainda serd soberano para a condenacgdo criminal do delito
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cometido em sua jurisdicdo e execucdo dos seus julgados, mas garante maior protecdo ao

direito a nacionalidade do extraditando naturalizado.

Além disso, caso o pais requerente ndo consiga o convencimento do 6rgao judicial,
esse fato ndo caracterizaria automaticamente a impunidade do extraditando, posto que, ainda
assim, sera possivel o julgamento do suposto delito pelas leis brasileiras, considerando as

regras de extraterritorialidade presentes no Codigo Penal.

E légico que os avangos contidos no art. 5°, LI, da Constituicdo Federal também
representam uma tendéncia do constituinte originario em maior repressdo ao crime de trafico
de drogas, notadamente o tréfico internacional, tanto que flexibilizou a proibicdo de
extradicdo de nacionais, e, por isso, ainda que o Estado requerente ndo consiga comprovar o
envolvimento do extraditando, a investigacdo pode continuar se o 6rgdo acusador Estatal, o

Ministério PuUblico, assim entender.

Desse modo, a incorporagdo do sistema anglo-saxnico de revisdo profunda do
pedido de extradi¢do pelo procedimento judicial brasileiro € condicdo indispensavel para a
garantia de protecdo do direito fundamental a nacionalidade e satisfacdo das exigéncias do

texto Constitucional.

A Constituicdo, ainda que flexibilizando a protecdo contra a extradicdo de
naturalizados, utilizou a palavra “comprovado” para exigir um procedimento especial nesses
casos e, tal procedimento sera garantido indiscutivelmente com mecanismos que se

aproximam do sistema extradicional anglo-saxénico.

A aplicacédo desse sistema, em um procedimento especial de extradi¢cdo de nacionais
naturalizados, permite a superacdo de influéncias negativas de teorias da perspectiva
modernista do nacionalismo, na medida em que ird garantir a ampliacdo do contraditorio e do
controle judicial sobre o pedido de extradicdo, reservando-se ao acusado a possibilidade de se
defender sobre todos os fatos e fundamentos constantes do pedido e uma avalia¢do plena do
Poder Judiciério.

Apenas apds a constatacdo do envolvimento do extraditando no crime alegado,
garantindo-lhe a oportunidade de defesa sobre o mérito das alegacGes, sua extradicdo seria
aceita. Nao sendo possivel uma opg¢éo facil de conceder o pedido de extradigdo e entregar o
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extraditando ao pais requerente apenas porque as exigéncias formais e regulares foram

cumpridas, como no sistema misto.

Em um procedimento judicial que demonstrasse a inocéncia do acusado ou conduza
ao cenario de duvidas evidentes sobre as alegacOes, por exemplo, ndo poderia resultar em uma
extradicdo, diante das exigéncias constitucionais do “comprovado” envolvimento. Por isso, as
influéncias das teorias modernistas, mesmo que em sua pretensdo de protecdo do Estado com
a retirada do acusado de seu territdrio, estariam fragilizadas e superadas pela verdade real

sobre os fatos.

3.2 Procedimento especial para a extradicdo de nacionais

O Supremo Tribunal Federal, como visto, de forma ndo unanime, interpretou que a
expressdo “na forma da lei”, estabelecida no art. 5°, LI, da CF, implica na impossibilidade de
se dar aplicabilidade imediata e eficacia plena ao referido dispositivo.

Trata-se de interpretacdo que reproduz, inicialmente, maior garantia ao direito a
nacionalidade, mas que ndo trds uma resolucdo concreta ao problema, pois é possivel que
sofra prejuizos advindos de uma possivel alteracdo gradual do entendimento da Suprema
Corte ou de uma lei ordinaria ndo condizente com as exigéncias constitucionais oriundas do

Congresso Nacional, notadamente em virtude de influéncias de teorias modernistas da nacéo.

Essa é uma problemaética clara e relevante que precisa ser superada com a cria¢éo de
um procedimento especial para essa espécie de extradicdo que garanta a incorporacdo do

sistema extradicional anglo-saxénico.

Lembrando que o préprio STF, como constante no voto do Min. Sepulveda Pertence
durante o julgamento da Ext. n° 541, chegou a considerar a possibilidade criar um
procedimento pretoriano para dar aplicabilidade ao dispositivo constitucional a partir de uma
interpretagdo de outras leis infraconstitucionais brasileiras em vigor, mas como o0
requerimento de extradicdo especifico em julgamento naquela oportunidade ndo estava

acompanhado de documentos e informacGes minimas para possibilitar uma revisao meritoria
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ampla, a Corte, seguindo o voto do Min. Relator para o Acorddo, entendeu por bem apenas
negar o pedido. Nesse sentido, com algumas variacOes ja citadas, também foi o entendimento

dos Ministros Sidney Sanches, Néri da Silveira e Moreira Alves.

Isso demonstra que o entendimento do STF também pode ser modificado
gradualmente para uma vertente que considere possivel a extradicdo de nacionais
naturalizados, mesmo sem lei especifica, a partir de um procedimento aplicado pela propria
Corte para dar aplicabilidade ao dispositivo constitucional.

De qualguer modo, o procedimento especial a ser criado, seja por lei
infraconstitucional ou por construgdo pretoriana dada a omissao legislativa de quase vinte e
sete anos, deve ser orientado por um sistema extradicional anglo-saxonico condizente com a

exigéncia constitucional do “comprovado” envolvimento.

Para que haja efetiva garantia de protecdo aos nacionais naturalizados, deve ser
pensado um procedimento especial que faculte ao 6rgao judicial competéncias amplas para
revisao do litigio penal que deu causa ao requerimento e, para tanto, o pais requerente deve
acostar ao pedido farto conjunto documental disponivel, visando a comprovacdo da

participacao do extraditando.

O pedido de extradicdo de brasileiro naturalizado ndo pode ser baseado apenas em
uma decisdo da autoridade judicial competente do pais requerente, porque os fatos e
informacdes relatadas no pedido devem ser testadas e comprovadas diante do 6rgédo judicial
brasileiro, permitindo a cogni¢do meritéria do litigio.

N&o pode haver o mesmo procedimento extradicional para o estrangeiro residente no
Brasil e para o brasileiro naturalizado, sob pena de evidente inconsisténcia com o texto
constitucional que, apesar de flexibilizar e permitir tal extradicdo, incluiu exigéncias e

condicgdes ndo presentes para a extradi¢do de estrangeiros.

Por ldgica que, diante da importancia do instituto da extradi¢cdo para a cooperacao
juridica internacional no combate ao crime, propondo uma ideia de justica e paz universal, o
processo de extradicdo ndo pode ser contumaz moroso e representar uma possibilidade de

impunidade ou de duplo julgamento.
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O art. 5° LI, da CF, alias, ndo estabeleceu a necessidade de que o STF prolate uma
decisdo de “condenacdo” por trafico ilicito de entorpecentes, mas sim de “comprovado
envolvimento” nesse delito e, por isso, a lei ndo pode criar um procedimento especial que faca
tal exigéncia, sob pena de prejuizo a isonomia com 0s demais nacionais que ndo possuem esse

privilégio de duplo julgamento no plano interno.

Dai que o procedimento especial para a extradi¢cdo de nacionais naturalizados deve
outorgar ao Poder Judiciario a possibilidade de revisdo, rediscussdo e analise plena das
decisbes, documentos e informacdes trazidas pelo requerente, garantindo-se que a defesa do
acusado possa impugnar todos os pontos da demanda, mas a sua decisdo nao pode pretender
um julgamento de condenacgdo do extraditando como realizado no préprio processo criminal

por tréfico de drogas.

A expressao “comprovado” e a propria necessidade de se garantir efetiva protecdo ao
direito a nacionalidade exigem que o 6nus probatoria das alegacGes seja suportada pelo pais
requerente. Assim, apesar do STF ndo precisar fazer verdadeiro juizo de condenacdo do
extraditando, se houverem dudvidas sobre o envolvimento do extraditando no delito, a

extradicdo deve ser negada.

Pode-se suscitar como caracteristicas necessarias ao procedimento especial de
extradicdo de naturalizados: (i) a possibilidade do julgador efetuar uma revisdo criminal de
sentenca judicial transitada em julgado em caso de extradicdo executoria; (ii) a permissao para
que o Orgdo judicial discuta e analise 0 mérito da demanda criminal em caso de extradigdo
instrutoria; (iii) a necessidade de que a materialidade delitiva esteja cabalmente comprovada e
de que ndo haja duvidas sobre o envolvimento do extraditando no crime; (iv) a defesa deve
ser ampla e possuir poderes para contraprova; (v) a possibilidade de recurso em decisdes ndo

unanimes.

Em caso de extradicdo executoria de nacional naturalizado por trafico de drogas
praticado ap0s a naturalizacdo o orgao julgador brasileiro deve ser capaz de efetuar uma
revisdo criminal da sentenca judicial estrangeira transitada em julgado. Ainda assim, o STF
deve possuir competéncia para fazer andlise de mérito da acdo penal, devendo restar
convencido sobre o envolvimento do extraditando nos fatos, e sua defesa deve possuir

poderes para apresentar contraprovas e suscitar nulidades processuais, notadamente em face
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da legislacdo do pais requerente e os direitos fundamentais previstos na Constituicdo

brasileira.

Nessa espécie de extradicdo, pode-se até utilizar como referéncia o procedimento da
revisao criminal prevista no Codigo de Processo Penal, desde que se garanta ampla producao
probatdria pela defesa e se exija do requerente a juntada de copias integrais do processo e das
provas que convenceram a autoridade judicial estrangeira para a condenagdo, concedendo
liberdade ao julgador para o requerimento de diligéncias que entender imprescindiveis para o

julgamento da lide.

O controle judicial quando se referir a pedido de extradicdo executdria em que o
extraditando foi julgado a revelia no pais requerente deve ser mais exigente quanto a
seguranca para conceder a extradi¢do, se permitindo avaliar se foi facultada a oportunidade de
defesa ao extraditando durante o processo, mesmo com a sua auséncia. O objetivo é impedir
que o Estado, aproveite da auséncia do acusado, para descumprir exigéncias fundamentais
previstas nas leis do proprio pais. Nesse caso, seria importante que o Estado estrangeiro

demonstre que, apesar da revelia do extraditando, todas as exigéncias legais foram cumpridas.

Em se tratando de extradigdo instrutdria, o 6rgdo julgador deve possuir competéncia
para analise ampla do mérito do litigio penal, exigindo-se do requerente o dnus probatério do
envolvimento do extraditando no delito de tréfico e facultando a defesa a possibilidade de

contraprovas.

O STF ndo deve efetuar a condenacdo do extraditando pelo crime, mas se assegurar
de que a materialidade delitiva esteja comprovada, assim como o seu envolvimento na pratica
do delito, garantindo ao acusado a aplicacdo do principio da presuncdo de inocéncia e, por
isso, deve negar o pedido sempre que ndo estiver seguro da participagdo do nacional

naturalizado no crime.

Assim, caberia ao Estado requerente a comprovacao da materialidade do crime e ndo
deixar duvidas ao 6rgdo judicial do envolvimento do extraditando na pratica do delito.

O requerente da extradicdo instrutoria deve juntar no seu pedido um conjunto
probatdrio que demonstre que o acusado participou de alguma maneira na pratica do crime de
trafico. Ndo suficientes apenas “indicios” de autoria, mas sim um grau de certeza e seguranca

maior do orgao julgador.
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A extradicdo pré-processual, baseada em decisdo cautelar de privacdo de liberdade
ainda na fase de investigaces, sem a abertura de processo judicial, também pode ser aceita
se, seguindo as exigéncias da extradicdo instrutoria, haja comprovacdo da existéncia do crime

e do envolvimento do extraditando em sua pratica.

N&o pode restar davidas sobre o envolvimento e participacdo do extraditando no
crime, sob pena de negativa do requerimento, podendo o STF requerer, por meio de
diligéncia, a producéo probatdria que achar devida.

Considerando a importancia do direito a nacionalidade adquirida e decorrente
protecdo do Estado aos seus nacionais, também € importante que seja garantida a
possibilidade recursal em julgamentos ndo unanimes, ou seja, em uma decisdo que ndo houve

relevante certeza pelo 6rgao judicial.

O processo de extradicdo, em virtude da Emenda Regimental n° 45, de 2011, ao
Regimento Interno do STF, passou a ser de competéncia da 2° Turma da Suprema Corte, 0
que possibilita a propositura de recurso ao Plenario caso a decisdo favoravel ao pedido de
extradicdo de nacional naturalizado por crime de trafico de drogas se der em um julgamento

de trés votos favoraveis contra dois votos contrarios.

A possibilidade recursal nesse caso, onde esta evidente a dificuldade de interpretacéo
e certeza sobre o mérito do pedido, refletiria em verdadeira prote¢cdo a nacionalidade e

cumpriria as exigéncias constitucionais.

Essas caracteristicas minimas permitem a consonancia com as condicOes e
exigéncias do texto constitucional, resguardando o direito & nacionalidade do brasileiro

naturalizado e sua consequente protecdo contra a extradi¢do ordinaria.

O texto do art. 5°, LI, da CF, apesar de ter flexibilizado a prote¢do do nacional, ainda
que naturalizado, contra a extradicdo, prevé as condicionantes do “comprovado envolvimento
em tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na forma da lei”, e essas exigéncias apenas

serdo cumpridas em um procedimento especial de extradi¢do que satisfaca tais exigéncias.

Tais condicionantes ao romper com o secular sistema misto ou belga de participagdo
judicial contido no processo de extradicdo, apresenta a preocupacdo de que o nacional

naturalizado ndo seja retirado de sua comunidade nacional para ser julgado por uma
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comunidade alheia sem a possibilidade de producéo probatdria e efetiva instrugdo processual,

podendo provar a sua inocéncia.

Esse pressuposto leva em consideragdo a dificuldade de se defender em um pais com
legislacdo diferente, o temor da perseguicédo e injustica ao ser julgado em um Estado diverso
do seu e dificuldade de ressocializacdo na execucao penal distante do pais que escolheu para

viver.

Assim, exige-se a aplicacdo mais proxima do sistema anglo-saxénico de revisao
profunda do merito das acusacOes contidas no pedido de extradi¢cdo com certas caracteristicas

minimas de protecdo ao nacional, garantindo-se, sobretudo, a ampla defesa e o contraditorio.

A aplicacdo desse sistema extradicional possui ainda o beneficio e a importancia
republicana de se evitar injusticas, notadamente em face de acusacdes ou, até, condenacbes

precarias provenientes de Estados estrangeiros.

Um procedimento para extradicdo de um nacional com tais exigéncias impediria
possiveis influéncias de teorias nacionalistas que admitem a possibilidade de manipulacéo das
concepcoes acerca da nacionalidade para uma pretensa prote¢éo do Estado.

Essa ideia de modificacdo tedrica da nacionalidade para garantir o desenvolvimento e
a protecdo do Estado, por possibilitar a “exclusédo” e a inseguranga de um membro sem as
devidas cautelas, ndo contempla valores presentes na propria construcdo dos lagos

nacionalistas, como o liberalismo e o compartilhamento de vinculos de identidade nacional.

Na realidade, a auséncia de protecdo do nacional sem o cumprimento das exigéncias
constitucionais, acabaria por se aproximar do que Hans KHON denomina de “teoria racial do
nacionalismo” ou que HOBSBAWM denomina como “etnicidade negativa”, conforme

Capitulo 1, onde a comunidade se forma muito mais pela exclusdo do que pela unido.

Alias, essa caracteristica de exclusdo é ainda mais perceptivel pelas teorias da
perspectiva essencialista, que entendem a nacdo, de modo geral, como uma comunidade
formada por membros oriundos de uma mesma etnia ou cultura, que postula um

reconhecimento politico.



109

Os teoricos desse grupo, por isso, entendem a nagdo como um fenébmeno natural,
existente desde tempos imemoriais. Mas as suas concepcdes de exclusdo de pessoas que nédo
compartilham da mesma etnia ou cultura acaba por trazer sérios riscos quanto a harmonia

nacional e a possibilidade de limpeza étnica.

Llobera, ao defender teoria incluida nesse grupo, expde que a ideia de nacédo € antiga
e decorrente de um processo longo e enraizado de formag&o, proveniente de periodos da Idade
Média, sendo que, no final do século XVIII, teria havido apenas uma recriagdo de sua

identidade e o0 alcance do seu potencial como uma crenca de massa.

Por isso, 0 grupo de teorias que, de modo geral, representa melhor protecdo ao direito
a nacionalidade é a perspectiva etno-simbolista, que, como ja demonstrado, apesar de aceitar a
modernidade das nacgdes, resgata a existéncia, em algumas nacOes, de antecedentes historicos,

culturas, simbolos e tradi¢es que auxiliam com a unido do grupo.

A comunidade nacional seria, assim, formada com base em comunidades étnicas ou
etnias previamente existentes e, por isso, seria formada por membros que j& compartilham,
ainda que psicologicamente, um lastro construido por um processo de transformagdo moroso e

enraizado.

N&o sdo todas as nagdes que passaram por essa evolucdo histérica de comunidade
étnica para comunidade nacional, mas as na¢cdes que sofreram esse processo possuem bases
mais sélidas e membros mais unidos, a partir de uma consciéncia coletiva acerca da solidez e

seguranca da comunidade.

As teorias do grupo etno-simbolista apresentam uma concepcédo acerca de nagdo que
conduz a uma protecdo maior e perene aos nacionais, inclusive os naturalizados submetidos a
um processo de extradicdo, ao contrario de possiveis influéncias negativas das teorias da
perspectiva modernista/instrumentalista ou de orientacdes de exclusdo das teorias do grupo

etnicista.

Essas teorias, apesar das variantes encontradas dentro do grupo, protegem a
nacionalidade de manipulacfes, tanto em sua vertente juridica como socioldgica, na medida
em que reconhece a importancia dos lagos que unem o nacional, originario ou derivado, a sua

nacdo, como um vinculo constituido historicamente.
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Por isso, seria superada a possibilidade de se pensar em manipulagdes das defini¢des
juridicas de nacionalidade para protecdo do Estado, quando esse conceito juridico deve
observar e estar atrelado a sua natureza socioldgica, altamente enraizada pelo processo de
criacdo da nagéo.

Dai que apenas com um processo especial de extradi¢do voltado para os nacionais
naturalizados com garantia de uma cognicdo judicial ampla de mérito e farta impugnacao pela
defesa do acusado estariam satisfeitas as exigéncias constitucionais para a protecdo a

nacionalidade adquirida.

O procedimento especial para a extradicdo de nacionais naturalizados ndo pode, no
entanto, garantir a impunidade e, por isso, deve ainda exigir que, caso a extradicdo seja
indeferida por auséncia probatdria, o extraditando sofra investigacdo e, se viavel, processo
penal no Brasil com o compartilhamento do conjunto probatério ja produzido ou carreado aos

autos pelo Estado requerente.

Desse modo, caso o extraditando tenha se livrado da extradicdo porque os membros
do STF ndo se sentiram seguros quanto ao seu envolvimento no crime de trafico de drogas, 0s
autos seriam encaminhados ao Ministério Publico para condugdo da investigacdo e, se
cabivel, a propositura de acdo penal para julgamento e cumprimento da pena perante as leis

brasileiras, conforme admitido pela extraterritorialidade da lei penal.

O art. 7° 1, “b” e seu § 2°®, do Cddigo Penal brasileiro, alias, estabelece a
possibilidade dos crimes praticados por brasileiro no exterior se sujeitar as leis brasileiras,

desde que supridas certas condi¢des.

Assim sendo, ao passo que restaria garantida a protecdo ao direito a nacionalidade do

brasileiro naturalizado em consonancia com as exigéncias constitucionais, seria também

28 “Art. 7° - Ficam sujeitos a lei brasileira, embora cometidos no estrangeiro:

Il - os crimes:

b) praticados por brasileiro;

§ 2° - Nos casos do inciso I, a aplicac@o da lei brasileira depende do concurso das seguintes condi¢oes:

a) entrar 0 agente no territério nacional;

b) ser o fato punivel também no pais em que foi praticado;

c) estar o crime incluido entre aqueles pelos quais a lei brasileira autoriza a extradicéo;

d) nao ter sido o agente absolvido no estrangeiro ou néo ter ai cumprido a pena;

e) ndo ter sido o agente perdoado no estrangeiro ou, por outro motivo, ndo estar extinta a punibilidade, segundo a
lei mais favoravel.”.
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diminuido possiveis riscos de impunidade, permitindo a persecucdo penal e repressdo do

nacional que participasse do crime de trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins.

Nesse cenario, seria reconhecida a importancia, para a protecdo a nacionalidade, de
se estabelecer um procedimento especial para o requerimento de extradicdo de nacionais
naturalizados por crime ocorrido ap0s a naturalizacdo, adotando-se o sistema anglo-saxénico
de controle judicial no processo de extradicdo, sem desmerecer a relevancia do instituto da

extradicdo para a cooperacdo juridica internacional.

Com a observancia dessas caracteristicas minimas no processo de extradi¢do seria
permitida a superacdo de influéncias negativas de teorias do nacionalismo incluidas no grupo
modernista, voltadas para a manipulacdo de concepcdes sobre a nacionalidade, e garantida a

protecdo ao direito a nacionalidade no processo de extradicdo de um nacional.
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CONCLUSAO

A nacionalidade, como se notou, é um direito de suma relevancia para o ser humano
e um elemento indispensavel para a constru¢do do Estado. O nacional é o elemento humano e
subjetivo do Estado e, por isso, torna-se uma relagdo de obriga¢fes matuas, onde o nacional é
importante para consolidar a formagéo do Estado, enquanto este deve proteger seus nacionais,

sobretudo de outros entes soberanos.

Trata-se de um direito que, apesar de se constituir em defini¢des juridicas, carrega
uma carga socioldgica de suma relevancia para a nag¢do, por constituir um vinculo entre a
pessoa e 0 ente nacional soberano. Como visto, Mancini denomina essa caracteristica de
“consciéncia da nacionalidade”, porque forma uma unidade moral de pensamento comum ou
de uma ideia predominante em torno de um ente coletivo. Ja Benedict Anderson, a chama de
“comunidade”, uma vez que vincula as pessoas em torno do que chama de “projeto nacional

comum”.

Apesar de sua importancia para o nacional e para o préprio Estado, os conceitos de
nacao e nacionalismo as construgdes tedricas sobre o tema ndo possuem uma definicdo ampla
e aplicavel de modo geral em todos os Estados. Mesmo assim, foi possivel dividir as
categorias teoricas que tratam da identidade nacional em trés grupos ou perspectivas, sendo o
grupo de teorias modernistas ou instrumentalista, 0 grupo de teoria essencialista ou etnicistas

e 0 grupo etno-simbolista.

Os grupos foram formados a partir da ideia que possuem sobre a construgdo das
nacOes, os modernistas defendem que a nacdo foi um instrumento construido para garantir o
desenvolvimento do Estado a partir das Revolugdes Francesa e Americana do século XVIII, a
partir das transformacdes sociais, econdmicas e culturais que o Estado moderno estava
exigindo. Os adeptos dessa teoria, por isso, acabam defendendo a nagdéo como um fendmeno
social que pode ser reconstruido ou reinventado para se adaptar ou proteger o Estado diante de

ameacas, sobretudo advinda de demandas de massa.

As concepgdes tedricas do grupo modernista, desse modo, entendem a nagdo, em que
pese reconhecerem sua importancia, apenas como um “artefato da modernidade”, que pode

sofrer modulagbes para a protecdo da comunidade. A nacéo e, por corolario, a nacionalidade
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seria flexivel e variavel, e ndo seguro e perene, podendo haver modificacdes de suas regras de
acordo com as circunstancias. As regras aplicadas aos membros da nagdo poderiam ser
alteradas para que se adaptem as demandas e interesses de seguranca ou até econémicos do
Estado.

Dentro desse grupo, como se demonstrou, estdo as categorias tedricas de Hobsbawm,
com a ideia do protonacionalismo popular, que seriam lagos psicoldgicos que unem as
pessoas em movimentos em prol da nacdo, Benedict Anderson, que apresenta a nagdéo como
uma comunidade imaginada construida para a superacdo da comunidade religiosa e dos reinos
dinésticos, e Ernest Gellner, que propfe a nagdo como um elemento construido como
necessidade da producdo industrial, a qual possibilitou a homogeneidade cultural e o

desenvolvimento econdmico.

Ocorre que, esse marco tedrico, ao refletir a nacdo e a nacionalidade como um
instrumento que pode ser manipulado em prol do Estado, para garantia de seu
desenvolvimento e seguranga, pode resultar em prejuizos para o direito fundamental a
nacionalidade quando pensada em um cenario de extradicdo, na medida em que pode
influenciar e justificar decisdes contrarias ao nacional sem que as exigéncias proprias sejam

satisfeitas.

Essas teorias poderiam influenciar a manipulacdo de definicBes juridicas da
nacionalidade, esquecendo-se de sua natureza socioldgica, e diminuindo a importancia da
consciéncia nacional como um elo de ligacdo dos nacionais entre si e entre eles e a nagéo, 0

que enfraquece o direito fundamental a nacionalidade.

O instituto da extradi¢cdo, por ser o instrumento de uma cooperacdo juridica
internacional, acaba sendo reconhecido como de suma importancia para 0 combate ao crime e
a promoc¢do da paz universal, e, por isso, proporciona ao pais que julgard o pedido uma
facilidade e um conforto no momento de sua analise. Afinal, o Estado que acolhe o pedido de
extradicdo estara retirando de seu territorio um possivel criminoso que respondera por seus

atos em outro pais, que suportara os 6nus pelo processo e execug¢do da condenagéo.

Essa teoria assume uma ameaca ainda maior ao direito a nacionalidade quando
sopesada com as garantias constitucionais brasileira aos nacionais naturalizados e as

incoeréncias da legislacdo infraconstitucional. No Brasil, apesar de possuir uma legislacéo
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constitucional com reconhecida protecdo dos nacionais contra a extradicdo desde a
Constituicdo de 1934, o art. 5° LI, da CF de 1988, em uma reconhecida finalidade de se
impor maior repressdo do Direito Penal ao trafico ilicito de entorpecentes, optou por
flexibilizar a protecdo de extradicdo de nacionais naturalizados, mesmo em caso de crime
praticado apds a naturalizacdo, admitindo a extradicdo de naturalizados, nessa situacdo, desde
que seja em caso de comprovado envolvimento no crime de trafico ilicito de entorpecentes na

forma da lei.

Apesar de passados 27 anos da promulgacdo da Constituicdo, como visto, a
legislacdo ordinaria que regulamenta o processo de extradi¢do, ndo foi alterada para garantir a
observéncia das exigéncias trazidas pelo texto constitucional para a extradi¢cdo de nacionais
naturalizados pelo crime de tréfico.

O procedimento para a extradicdo passiva no Brasil previsto na Lei n° 6.815/1980 —
Estatuto do Estrangeiro — € idéntico para estrangeiros e nacionais naturalizados, ainda que a
Constituicdo exija critérios e requisitos diferenciados. A Lei citada estabelece o denominado
sistema misto ou belga de contenciosidade e cognic¢do limitada na analise judicial do pedido
de extradicdo. Assim, apesar da exigéncia do comprovado envolvimento em trafico de drogas,
0 STF analisa apenas a regularidade e formalidade do pedido proposto, sem avangar em um
pronunciamento sobre a verdade real dos fatos.

O préprio STF possui entendimento fixado, desde a primeira oportunidade que
analisou esse problema, de que a Constituicdo Federal, quanto & extradi¢cdo de nacionais
naturalizados por crime posterior, rompeu com o sistema misto de cognicao judicial limitada e
que o art. 5°, LI, da Constituicdo Federal, ndo possui aplicabilidade imediata e eficicia plena,

dependendo de lei posterior que o regulamente.

A problematica é que tanto o STF quanto o Congresso Nacional, como visto, podem
sofrer influéncias das teorias modernistas acerca da nacdo e acabar construindo modulacdes
de concepgdes acerca da nacionalidade para justificar a aceitacdo de pedidos de extradicdo
sem o correto controle judicial exigido pela Constituicdo Federal. Tanto isso é possivel que o
STF ja chegou de efetuar pequena alteracdo em seu entendimento para demonstrar uma
simpatia em se aceitar pedidos de extradicdo baseados em sentenca judicial transitada em

julgado, sem o correto controle judicial pela justica brasileira. E, no Congresso, percebeu-se a



115

existéncia de diversas proposi¢cfes que nao contemplam as exigéncias constitucionais do

controle judicial de mérito do pedido de extradicéo.

Por isso, apds analises da legislacdo de paises, no direito comparado, que utilizam o
sistema extradicional anglo-saxdnico, em que se possibilita a cognicdo judicial acerca do
mérito do litigio penal contido no requerimento de extradi¢cdo, formulou-se certas
caracteristicas minimas exigidas pela CF de 1988 para solucao do problema e, assim, garantir
a protecdo do direito fundamental & nacionalidade no processo de extradi¢do de naturalizados

sem influéncias das teorias modernistas da nacao.

Assim, como conclusdo do trabalho, entende-se que a CF exige um procedimento
especial em que se assegure a possibilidade de cognicdo judicial ampla sobre o mérito do
pedido, ainda quando se trate de extradicdo executdria, devendo haver a comprovacdo da
materialidade delitiva e ndo haver davidas sobre o envolvimento do acusado no crime de
trafico de drogas, sendo que deve ser assegurada a defesa o contraditério e a ampla defesa,

além da possibilidade recursal em decisdes nao unanimes.

O orgdo judicial ndo deve fazer um juizo de condenacdo do extraditando na prética
do crime, mas também ndo pode restar dividas quanto ao seu envolvimento, sob pena de nédo

observar a condi¢do do “comprovado” envolvimento no crime.

Com essas caracteristicas minimas, que exige do Estado requerente o 0Onus
probatorio, faculta a defesa do acusado a liberdade de impugnacfes e garante ao Orgéao
judicial o controle amplo sobre 0 mérito do litigio penal, as exigéncias constitucionais para a
extradicdo de nacionais naturalizados estariam satisfeitas, superando as ameacas oriundas de

influéncias tedricas negativas e protegendo o direito a nacionalidade.

Tais condicBes, no entanto, ndo devem conduzir a impunidade do extraditando,
devendo os documentos apresentados pelo Estado requerente da extradicdo, em caso de
indeferimento, serem remetidos ao Ministério Publico para, se entender pertinente,

propositura de acdo penal ou diligéncias investigatorias, a luz da extraterritorialidade penal.

Por fim, importante registrar que as concepc¢des das teorias incluidas no grupo
essencialista ou etnicista apresentam a na¢do como o reconhecimento politico de membros

gue se reinem em comunidade por compartilhar uma etnia, ancestralidade ou cultura comum
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e homogénea. Tratam-se de teorias que, como visto, apresentam a nagdo como algo puro e

natural, existente desde tempos medievais.

Essas teorias, entretanto, também ndo representam efetiva protecdo a nacionalidade,
por fazer o reconhecimento do grupo baseado em exclusdes do outro, podendo influir para

limpeza étnicas e discriminatorias.

As teorias etno-simbolistas, por sua vez, foi a que apresentou melhor consonancia
com a importancia do direito a nacionalidade, uma vez que, apesar de propugnar a
modernidade das nacOes, aceita a existéncia de simbolos, memdrias e tradi¢bes existente
desde tempos remotos que fortalecem a unido do grupo e impedem a manipulagéo da nagéo
para atender a interesses.

Os marcos teoricos desse grupo, apesar de ndo serem totalmente homogéneos,
defendem que diversas nag¢fes se originaram de comunidades étnicas pré-modernas e, por

isso, compartilham, ainda que psicologicamente, lagos de uma unido enraizada e tradicional.

Desse modo, trata-se de uma teoria que ndo optou pela concepcdo natural ou
moderna da nagdo, mas sim uma proposta intermediaria que influencia para a construcéo de
concepcdes mais favoraveis a protecdo do direito fundamental a nacionalidade, na medida em
que reconhece a importancia dos vinculos entre os nacionais em busca de um interesse

nacional comum.
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