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RESUMO: O artigo propde um estudo dogmatico sobre a naciona-
lidade potestativa. O objetivo é analisar os enunciados normativos
prescritivos de tal instituto, motivado pelas alteracdes promovidas
na Constitui¢do vigente em decorréncia da Emenda Constitucional
n. 54/2007. O espectro de andlise parte de uma breve andlise dos
critérios classicos de sua aquisicédo, passa pela anélise da natureza
juridica do status juridico do optante pela nacionalidade brasileira até
o exame da estruturacdo da modalidade potestativa de aquisicdo da
nacionalidade no sistema juridico-constitucional brasileiro.
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ABSTRACT: The article suggests a dogmatic reflection of potesta-
tive nationality. The purpose is to analyse of the rules regarding such
institute, motivated by the alterations made in the actual Constitution
by the Constitucional Amendment n. 54/2007. The scope of the dog-
matic analysis extends, considering a historical-juridical digression of
nationality and a brief analysis of the classical criteria of its acquisition,
from the analysis of the legal nature of the legal status of those who
choose the Brazilian nationality unto the examination of the structure
of the potestative mode of acquisition of nationality in the Brazilian
juridical-constitutional system.
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INTRODUCAO

O artigo propde uma analise dogmatica do instituto da nacionali-
dade pelo critério jus sanguinis do nascido no estrangeiro de genitores
brasileiros, positivado na alinea c, do artigo 12, da Constitui¢cdo Federal
de 1988 e identificado, por parte relevante da doutrina constitucional
(SILVA, 2005, p. 206; MORAES, 2009, p. 210; BULOS, 2009, p. 654),
como nacionalidade potestativa. Escapa ao proposito do trabalho, pela
brevidade e objetividade do estudo, o juizo critico sobre a adequacéo
de tal expressdo; o fato a relevar é que bem sintetiza o objeto de es-
tudo, e assim facilita a sua referéncia._

Desde a promulgacédo da Constituicdo vigente, o instituto da
nacionalidade potestativa sofreu significativas alteracées, assim ocor-
reu com a Emenda Constitucional de Revisdo n. 3/94, que alterou
a redacdo original do artigo 12, inciso I, alinea ¢, da CF/88, e mais
recentemente com a Emenda Constitucional n. 54/07. Apos trés anos
dessa alteragdo, a doutrina constitucional carece ainda de uma reflexédo
sobre os fundamentos constitucionais, em vista de um controle de con-
sisténcia na tomada de decisdes, acerca da nacionalidade potestativa.

O estudo procura desenvolver um estudo dos enunciados norma-
tivos sobre tal modalidade de aquisi¢cdo da nacionalidade brasileira,
e assim oferecer um exame da sua estrutura-procedimental, para
contribuir com a andlise de situagdes juridico-sociais que colocam
em tens&o o status constitucional dos nascidos no estrangeiro de pais
brasileiros e que podem ser sintetizadas nos seguintes problemas: (a)
possibilidade ou ndo de afirmag&o constitucional da nacionalidade bra-
sileira aos nascidos de pais brasileiros, no Exterior, antes de vir a residir
no Brasil; (b) a ilegitimidade da opg¢édo pela nacionalidade brasileira
de nascido no Exterior de pais estrangeiros naturalizados brasileiros
supervenientemente ao nascimento do filho; (c¢) negativa da opgéo
pela nacionalidade brasileira aos filhos adotivos de brasileiros natos
que venham a residir no Brasil e queiram optar pela nacionalidade; (d)
equacionamento da situac¢éo no atual regime juridico-constitucional do
pedido de extradi¢do formulado contra pessoa nascida no estrangeiro
de pai brasileiro ou mée brasileira ndo a servigo do Brasil, residente
em territério nacional.

A andlise dogmatica proposta néo dispensa uma visdo panorami-
ca e brevemente historica do tratamento constitucional da nacionali-
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dade brasileira, pois busca-se, antes de tudo, inserir a nacionalidade
potestativa no contexto constitucional brasileiro, como apoio para, em
seguida, percorrer os critérios classicos de aquisi¢do da nacionalidade,
para entdo enfrentar os problemas propostos.

1 FRAGMENTOS HISTORICO-JURIDICOS DA NACIONALIDADE

A moderna nacionalidade é, enquanto instituto juridico-politico,
uma construcgédo da racionalidade a partir da praxis social do processo
historico de formacédo e desenvolvimento da sociedade moderna até
a consolidacdo dos Estados constitucionais. “Estado e nacionalidade
constituem dimensdes dos processos sociais que se explicam mutu-
amente” (RUBEN, 1984, p. 24). As raizes da nacionalidade, tal como
hoje concebida, remontam as origens do constitucionalismo moderno.

A consolidagdo da supremacia constitucional especialmente a
partir da metade do século XX marcou uma mudanca de paradigma
de Direito (FERRAJOLI, 2005, p. 13-29). Ganhou foros universais e
deu nova feicdo ao Estado constitucional. De um processo histoérico-
-social, verificado na formag&do dos ordenamentos juridicos no Estado
constitucional, a estrutura hierarquizada das leis, tendo a Constituigdo
o status mais elevado, firmou-se como o principal instrumento de es-
truturagdo das condutas. Como sustentagédo ideologico-juridica de tal
organizacéo estatal, “a doutrina pura do direito, com a sua estrutura
em degraus, oferece um convincente modelo estrutural da hierarqui-
zagdo das normas juridicas, que foi recebido por quase todas as outras
teorias do direito” (LOSANO, 2005, p. 1-23).

Nesse contexto de consolidagdo do Estado constitucional, in-
dissociavelmente o conceito de nacionalidade surgiu. Fruto de uma
abstracdo racional substancializada na pratica social exercitada no
processo histérico-cultural do ser-humano nas sociedades modernas.
Desenvolveu-se a partir do final do século XVIII, mas ainda é um
resultado inacabado do processo histérico de carater universal (RU-
BEN, 1984, p. 22). E um conceito com inegaveis raizes na Revolucéo
Francesa pos-revolucéo. Marcou presenca no constitucionalismo libe-
ral para a determinacgédo das pessoas como “cidadédos abstratamente
iguais, membros de uma republica unica e indivisivel, representada
pelo Estado” (RUBEN, 1984, p. 26). No século XIX, foi o momento de
consolidacdo das modernas nacionalidades na Europa influenciada
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ora no ideal revolucionario francés, ora no nacionalismo alemé&o
(RUBEN, 1984, p. 30).

Originalmente de um movimento revoluciondrio de transforma-
¢do social, a nacionalidade ganhou dimens&o universal relevante na
compreensdo da sociedade moderna, especialmente por conta de sua
correlagdo com a constitui¢do dos direitos dos cidad&os. Ainda entoa
importéancia nos Estados atuais, com presenca macica nas Constitui-
¢Oes, e essencial no controle politico da populagéo, porque essa se uni
e se relaciona pelo status comum da nacionalidade e, com o Estado,
estabelece um vinculo juridico-politico.

A universalidade da nacionalidade ndo implica uniformidade. Os
processos histéricos que conduzem a construgéo e ao desenvolvimen-
to da nacionalidade sdo universais, mas nédo iguais. Diferenciam-se
conforme o processo social de cada regido: as nacionalidades euro-
peias originam-se dos séculos XVIII e XIX, enquanto que na Africa a
maior parte das nacionalidades modernas se constituiu s6 no século
XX, depois da Segunda Guerra Mundial, e na América Latina no
decorrer do século XIX e comeco do passado (RUBEN, 1984, p. 23).

Para a América Latina, o século XIX foi o periodo da libertacdo do
poder colonial e a constituicdo dos Estados independentes, e algumas
caracteristicas sdo determinantes na formacdo da nacionalidade. A
primeira identifica a nacionalidade como expressdo de formas origi-
nais de relagdes de poder e de dominagédo (RUBEN, 1984, p. 34). Isso
porque seu processo historico originalmente refletiu a manifestacéo de
relagdes sociais, sensivelmente diferentes nas diversas regides latinas,
mas comuns na expressdo do poder de dominacédo de uma minoria
aristocratica que, em conquista ao poder, legitimou uma populagdo
em torno de uma nacionalidade. Assim se vé&, em Oliveira Viana
(1999, p. 147), na descricdo de nossas antigas camaras municipais,
ou comunas populares:

O governo das nossas camaras, no periodo co-
lonial, ndo era democratico no sentido moderno
da expressdo. O povo que elegia e que era eleito
nessa época, o povo que gozava o direito de ele-
gibilidade ativa e passiva, constituia uma classe
selecionada, uma nobreza — a nobreza dos ‘ho-
mens bons’. Era uma verdadeira aristocracia, onde

figuravam exclusivamente os nobres de linhagem
aqui chegados ou aqui imigrados ou fixados, e os
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descendentes deles; os ricos senhores-de-enge-
nho; a alta burocracia civil e militar da Colénia, e
os seus descendentes. Esta nobreza era acrescida
de elementos vindos de outra classe — a classe
dos ‘homens novos’, burgueses enriquecidos no
comércio e que — pela sua conduta, estilo de vida
e fortuna e pelos servicos & comunidade local ou
a cidade — haviam penetrado os circulos sociais
desta nobreza de linhagem ou de cargo.

E nessa unidade social marcada por relagdes de poder e domina-
¢do da aristocracia dos “homens bons” da terra que a estruturagdo do
status juridico do nacional brasileiro encontra significativa influéncia,
j& nos primérdios da historia constitucional intestina.

A outra caracteristica da nacionalidade na América Latina é
a esfera juridica sempre preocupada em restituir & nacionalidade
um traco de tipo natural decorrente da correlacéo entre territério e
populagdo. Tanto que, na totalidade das cartas constitucionais dos
atuais paises da América Latina, define-se a nacionalidade no antigo
regime romano do jus soli. Posteriormente é que as leis passaram a
contemplar o critério jus sanguinis. E certo, contudo, que, no Brasil,
desde a Constituicdo imperial, adota-se o critério da filiagdo (art. 6°,
IT). Esse pioneirismo parece ser o reflexo de uma caracteristica pro-
pria da psicologia do brasileiro “animal politico”, descrita por Oliveira
Viana (1999, p. 141), de ser fundamentalmente individualista, de tal
sorte que a formacgédo social e econdmica do nosso povo se processou
dentro do mais extremado individualismo familiar, o que fazia com que
cada familia parecesse uma republica. Esse trago cultural influenciou
na positivagdo do critério da filiagdo, seguindo a tradi¢do dos paises
europeus.

O influxo histoérico-social na evolugdo constitucional brasileira
determinou a consolidacdo das modalidades da nacionalidade bra-
sileira mais adiante delineadas, depois de especificados os critérios
classicos de aquisi¢cdo da nacionalidade.
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2 CLASSIFICACAO E CRITERIOS DE AQUISICAO DA
NACIONALIDADE

Tradicionalmente a doutrina subdivide a nacionalidade quanto
ao tempo em primaria (ou origindria) e secundéria (ou adquirida). A
nacionalidade primaéria, nas palavras de Pontes de Miranda (1970, p.
351),
[...] resulta do fato mesmo do nascimento, ou
porque se determine qual a ligacdo de sangue
a massa dos nacionais de um Estado, ou qual a
ligacdo a ocorréncia do nascimento no territorio
de um Estado, ou qual a relagéo tida por suficiente
pelo Estado de que se trata para que o nascimento
forme o lago da nacionalidade.

Assim, a situacéo de nascimento, independentemente da vontade,
é o fator determinante de ligacdo da pessoa com o Estado. Porém, a
contemporaneidade entre o nascimento e a aquisi¢do néo é essencial
a nacionalidade origindria (MIRANDA, 1970, p. 351).

Ja a nacionalidade secundéria é a que se adquire depois do
nascimento, ou porque, ao nascer, “a pessoa tenha outra, ou outras
nacionalidades, e ndo ainda a de que se trata, ou porque entre a
aquisicdo da nacionalidade (secundéaria) e a data do nascimento
medeie lapso de tempo em que o individuo néo teve nacionalidade”
(MIRANDA, 1970, p. 351). Assim, aparece como elemento determi-
nante da nacionalidade o ato de vontade ou a manifestacdo volitiva.
Dai a disting¢do de José Afonso da Silva (2005, p. 202): “é involuntdria
a aquisi¢do da nacionalidade primaria, e decorre da ligacdo do fato
natural do nascimento com um critério estabelecido pelo Estado,
enquanto é voluntdria a aquisicdo da nacionalidade secundéria”.
Essa classificacdo da existéncia a duas classes de nacionalidade: a
primadria, que identifica os natos, e a secundaria, a dos naturalizados
(FERREIRA FILHO, 2007, p. 112).

Emregra, os critérios classicos de materializagdo da nacionalida-
de, adotados isoladamente ou em conjunto nos Estados, séo quatro:

a) o critério da origem territorial (jus soli), pelo qual se confere a

nacionalidade as pessoas que nascem nos limites territoriais do
Estado que se refere (“ser nascido em”). Tal critério remonta
da legislacdo feudal, que assinalava o lugar de nascimento
como fator para a identificacdo da pessoa como pertencente a
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um territério e, consequentemente, ao senhor desse territério
(RUBEN, 1984, p. 27);

b) o critério da origem sanguinea (ius sanguinis), pelo qual a na-
cionalidade é conferida em funcéo da vinculagdo sanguinea,
estabelecendo a regra: sdo nacionais todos que descenderem
de nacionais, por “ser nascido de”. Esse critério surgiu no an-
tigo direito romano, ocasido em que era considerado cidadédo
romano aquele que nascia de pai com cidadania romana, e
assim permitia a transmisséo hereditaria da cidadania (RUBEN,
1984, p. 27). O atual sistema juridico brasileiro adota estes dois
critérios para a aquisicdo da nacionalidade primaria;

¢) o critério jus domicilli, que admite “o domicilio como elemento
componente da aquisicdo da nacionalidade, tanto originaria
como secundaria” (DOLINGER, 1996, p. 140); tal critério é
adotado em combinagdo com o jus sanguinis na aquisicdo
originaria prevista na 2* parte, da alinea ¢, do artigo 12, da
CF/88, ao admitir a nacionalidade aos nascidos no estrangeiro
de pai brasileiro ou mée brasileira desde que venham a residir
no territério brasileiro e optem pela nacionalidade brasileira,
depois da maioridade. Na aquisicdo da nacionalidade secun-
déria esse critério também ¢é observado no sistema juridico
brasileiro, conforme inciso II, do artigo 12 da CF/88;

d) o critério jus laboris, que admite “o servigo em prol do Estado
como elemento favorecedor e facilitador para a consecugédo
da naturalizacdo” (DOLINGER, 1996, p. 140); esse critério
estd no artigo 113, inciso III, da Lei n. 6.815/80 (“III — haver
prestado ou poder prestar servigos relevantes ao Brasil, a juizo
do Ministro da Justica”).

A nacionalidade potestativa combina o critério jus domicilli com
0 jus sanguinis, para ser uma modalidade especifica de aquisi¢do da
nacionalidade, cujo estudo pormenorizado da estrutura-funcional
segue nos proximos itens.
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3 NACIONALIDADE POTESTATIVA: EVOLUGCAO HISTORICA
E SITUACAO VIGENTE DO STATUS CONSTITUCIONAL DO
OPTANTE

O sistema juridico-constitucional brasileiro contempla também o
modo de aquisi¢do da nacionalidade primadria pelo critério do jus san-
guinis, conjugado com a indispenséavel manifestacdo voluntaria ulterior
do interessado, para s6 entdo consolidar a nacionalidade brasileira. E
a hipétese prescrita na alinea c, do inciso II, da CF/88.

O enquadramento no suporte fatico constitucionalmente previs-
to para a nacionalidade jus sanguinis gera o direito de ser brasileiro
nato, e assim é facultado ao detentor o poder de o exercer. O “efeito
pretendido depende exclusivamente da vontade do interessado”
(SILVA, 2002, p. 327), que deve reunir os pressupostos constitucionais
de sua validade e eficacia para exercé-lo. Razdo porque, por exprimir
a faculdade de que a pessoa esté investida, chama-se nacionalidade
potestativa (SILVA, 2002, p. 327).

A alinea ¢, do inciso I, do artigo 12, da CF/88 prescreve duas
modalidades de nacionalidade identificadas como potestativa: (a)
nascidos no exterior de pai brasileiro ou mée brasileira, registrados
em reparti¢do brasileira competente; (b) nascidos no exterior de pai
brasileiro ou mée brasileira, que venham a residir no Pais e optem a
qualquer tempo, depois da maioridade, pela nacionalidade brasileira.

A aquisicdo da nacionalidade brasileira origindria pelo exercicio
da manifestacdo volitiva com base no critério da filiagdo (jus sanguinis)
aos nascidos no exterior sendo filho de pai brasileiro ou mae brasileira
estd presente desde os primérdios da nossa histéria constitucional,
vale dizer, desde a Constituicdo Imperial no artigo 6°. Na fase da
Republica, a Constituicdo de 1891 praticamente repetiu a redacdo
imperial no artigo 69.

Nesses primeiros textos constitucionais, a nacionalidade origi-
naria era adquirida com base no critério jus sanguinis combinado com
o do jus domicilli, pois a filiagdo nédo era suficiente, dependia também
da manifestagdo volitiva (tacita) do interessado em fixar domicilio
no Brasil. Ndo havia ainda a dependéncia a volicdo manifestada
em especifico procedimento (opc¢édo) para aderir a nacionalidade
brasileira, bastava a filiacdo brasileira e a fixacdo do domicilio em
territério nacional.
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O procedimento de opg¢édo pela nacionalidade brasileira sé sur-
giu com a Constituicdo de 1934, no artigo 106, alinea b: “os filhos de
brasileiro, ou brasileira, nascidos em pais estrangeiro, estando os seus
pais a servico publico e, fora deste caso, se, ao atingirem a maioridade,
optarem pela nacionalidade brasileira”. A Constituicdo de 1937 nédo
trouxe novidade nesse particular: “Art. 115. S&o brasileiros: [...]; b) os
filhos de brasileiro ou brasileira, nascidos em pais estrangeiro, estando
os pais a servi¢o do Brasil e, fora deste caso, se, atingida a maioridade,
optarem pela nacionalidade brasileira”. Até entdo ndo havia termo
final para o exercicio da opgéo constitucionalmente determinado. A
fixagdo veio com o Decreto Lei 389/38, que facultou a opgdo até um
ano depois de atingida a capacidade civil.

A Constitui¢cdo de 1946, em seu artigo 129, inciso II, inovou ao
trazer para o texto constitucional o tempo maximo de exercicio da
opcéo. Assim, exigia que o filho de brasileiro, ou brasileira, nascido no
estrangeiro deveria fixar residéncia no Brasil e, atingida a maioridade,
exercer a op¢do pela nacionalidade brasileira no prazo de quatro anos.
A Constituigdo de 1967 (artigo 140, I, c) e a Emenda 1/69 (artigo 145,
I, ) recrudesceram as condi¢des de aquisicéo pelo jus sanguinis: o nas-
cido de pai brasileiro ou mée brasileira nédo a servigo do Brasil, se ndo
registrado, para adquirir a nacionalidade brasileira teria que residir no
territério nacional antes de atingir a maioridade e, uma vez residindo,
deveria, dentro de quatro anos, optar pela nacionalidade brasileira;
néo obstante, estrearam a hipétese de aquisi¢do da nacionalidade por
registro consular para os nascidos no estrangeiro (CF/67, art. 140, I,
c; EC/69, art. 145, 1, ¢).

Ao longo da histéria constitucional brasileira, a partir de quando
foi instituida a opcéo da nacionalidade brasileira, percebe-se gradativa-
mente a restricdo do &mbito fatico de sua incidéncia. Em sua redagdo
original, a Constituicdo de 1988 inverteu essa tendéncia. Abrandou
as exigéncias ao admitir residéncia no Brasil antes da maioridade e
acabou com o prazo para a opg¢do (quatro anos). Mas, de certa for-
ma, trouxe maior complexidade no trato da matéria. A ECR n. 3/94
ampliou ainda mais o &mbito fatico autorizando o exercicio da opgdo
a qualquer tempo sem a exigéncia de fixacdo de residéncia no Brasil
antes da maioridade. Mas ainda assim, a op¢éo por ser ato persona-
lissimo, somente poderia ser exercido a partir da maioridade. Dado
importante dessa Emenda ¢ a supressédo da aquisicdo da nacionali-
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dade pelo registro consular originariamente prevista na Constitui¢do
vigente. Para parte da doutrina, essa mudanca corrigiu o “manifesto
desequilibrio entre as duas hipoteses contidas na mesma letra ¢ do
texto constitucional para efeito de aquisi¢do de nacionalidade brasi-
leira originaria” (DOLINGER, 2006, p. 149), uma vez que, enquanto
para uma das hipéteses bastava o registro consular competente, para
a outra era indispenséavel a fixagédo de residéncia no Brasil, o registro
provisorio e a submissdo ao procedimento judicial de opgéo.

A EC n. 54/07 retomou a tradi¢do e restringiu o exercicio da
opgdo para data posterior a maioridade, ainda podendo ser exercida
a qualquer tempo, desde que comprovada também a residéncia no
Brasil. Por outro lado, ressuscitou a aquisicdo da nacionalidade via
registro consular. E uma ressonancia da tendéncia de mutagéo do perfil
demografico brasileiro: de um pais marcadamente de imigracdo para
um pais de crescentes indices do fluxo emigratorio. Mas, ao mesmo
tempo, replantou, ao menos numa perspectiva procedimental, a antiga
disparidade formal entre as hipo6teses de aquisicdo da nacionalidade
brasileira se nascido no estrangeiro de pais brasileiros ndo a servigo
do Brasil: “nédo é uma incongruéncia que se possa fazer o registro de
um menor e assim atribuir-lhe a nacionalidade brasileira, mas que
néo se possa fazer a opgéo, por meio de assisténcia ou representacéo,
perante juiz federal, para se obter o mesmo resultado?” (SALIBA,
2008, p. 77-82).

A partir da instituicdo da opcéo pela nacionalidade brasileira,
comumente desenvolvida perante as autoridades por meio do qual o
interessado manifesta expressa e inequivocamente a vontade de ser
brasileiro nato (tradicionalmente de jurisdi¢do voluntéria), a doutrina e
a jurisprudéncia debatem a conjugacéo precisa da aquisi¢do definitiva
da nacionalidade brasileira com a geragdo plena dos efeitos juridicos
dela decorrentes. Assim ocorre tendo em mira a indagagdo: como
considerar juridicamente os nascidos no estrangeiro, ndo registrados e
ainda néo optantes pela nacionalidade brasileira, de pai brasileiro e/ou
mée brasileira que néo estéo a servico do Brasil? E uma indagacéo de
relevancia constitucional, porque, dependendo da resposta do sistema
juridico, pode tornar, em alguns casos, os nascidos de pais brasileiros
no estrangeiro, ainda néo-optantes, carentes de nacionalidade.

O equacionamento dessa questdo seguiu no ritmo das mudan-
cas nos sucessivos Textos Constitucionais. E interessante, em breves
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linhas, digressionar a respeito, para observar a mutagdo doutrindria.
Mas antes, em uma nota, excluem-se desse debate os nascidos na
mesma condicdo, mas registrados perante a autoridade consular.
Isso porque, nesse caso, desde seu surgimento com a Constituicdo
de 1967, sempre se tomou inquestiondvel a nacionalidade definitiva
e plena a partir do registro.

3.1 STATUS CONSTITUCIONAL DO NASCIDO NO EXTERIOR DE
PAIS BRASILEIROS NAO A SERVICO DO BRASIL: A CONDICAO
RESOLUTIVA NAS CONSTITUICOES DE 1934 ATE 1967 E EMENDA
1/1969

A época das Constituicdes de 1934 e 1937, a opcéo ja significava
ato de conservacgdo da nacionalidade, pois

[...] a nacionalidade brasileira daquelas pessoas
néo ocorria em razdo da opg¢édo em si; com esta
apenas se tornava definitiva a nacionalidade ja
existente. Era a falta de opgéo, no prazo indicado
na legislacdo infraconstitucional, que fazia com
que ndo mais fossem considerados nacionais do
Brasil. (GOUVEA, 1992, p. 252-6).

Ou seja, a condi¢do de ndo-opgdo no prazo legal era considerada
resolutiva, j& que a sua ocorréncia redundava na desconstituicdo da
nacionalidade.

Os filhos de pai brasileiro ou méae brasileira eram
brasileiros natos até um ano apos de atingida a
maioridade; nessa data, se néo tivessem optado,
operava-se a resolucdo de sua condicdo juridica
de brasileiros natos e passavam eles a ser estran-
geiros; a opgédo tempestiva, por outro lado, con-
firmava a qualidade de brasileiro nato. (GOUVEA,
1992, p. 252-6).

A Constituigdo de 1946 exigia dos nascidos no exterior, ndo re-
gistrados, de pai brasileiro ou mée brasileira ndo a servigo do Brasil,
para a aquisi¢do da nacionalidade, os seguintes pressupostos: a) “re-
sidir no Pais”, a qualquer momento; b) “atingida a maioridade”, “para
conservar a nacionalidade brasileira, optar por ela, dentro em quatro
anos”. A doutrina e a jurisprudéncia caminharam no sentido de con-

siderar plena a nacionalidade brasileira quando conjugados o vinculo
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de filiacdo e a residéncia em territorio brasileiro, mas néo-definitiva,
pois a ela impunha-se uma condigdo resolutiva pela negativa de nédo-
-opcéo em quatro anos, a contar da maioridade verificada quando em
residéncia no Brasil.

A expressdo “conservar a nacionalidade” fazia toda a diferenca
na construgdo da condigdo resolutiva. Deixou claro que a opgdo de-
veria ser exercitada ndo para constituir, mas para preservar o status
jé existente, qual seja a nacionalidade. S6 se conserva o que ja existe.
Logo, desde a sua origem, a opg¢éo ndo é o momento de aquisi¢cdo
da nacionalidade, mas de conservacdo. Como havia termo final para
exercitar a opgdo, depois de quatro anos sem o exercicio, ndo mais
era possivel conservar a nacionalidade e, com isso, ocorria a sua des-
constituigdo. Por isso, por deducéo logica, se a opgédo tinha o condédo
de resolver o status até entéo juridicamente existente, a opg¢éo tinha
eficacia resolutiva.

A Constituicdo de 67/69 alterou parte minima dos pressupostos
constitucionais da nacionalidade potestativa. Os nascidos no exterior
deveriam “residir no Brasil antes da maioridade”, e mantida a conjuga-
¢do com exercicio da opg¢do em quatro anos, a contar da maioridade.
Mas retirou a expresséo “conservar a nacionalidade”, o que, nem por
isso, desassociou a opcdo do ato de conservagdo da nacionalidade.
A mesma linha de pensamento, até entdo expressamente extraida da
literalidade normativa, ganhou corpo na doutrina e jurisprudéncia.
Firmou-se também o entendimento pela nacionalidade adquirida
(enquanto néo exercida a opcéo e residente em territorio nacional),
mas, uma vez atingida a maioridade, pendente de condic&o resolutiva,
que se realizaria, e ai ndo se conservaria a nacionalidade, com o néo-
-exercicio da opg¢édo no quadriénio. Por isso,

[...] era a ndo-residéncia no Territério Nacional e
a falta de opcéo tempestiva que faziam com que
ndo mais fossem considerados nacionais do Brasil.
A omisséo do interessado desconstituia o vinculo
de nacionalidade. A auséncia de opg¢édo produzia

o efeito de condigéo resolutiva da nacionalidade
brasileira. (GUIMARAES, 2002, p. 37).

Segundo o relato de Francisco Xavier da Silva Guimarées (2002,
p. 37),

[no] periodo condicional, que ia do nascimento
até o prazo fixado apds a maioridade, facultava-se
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aos interessados obter identificacéo de brasileiro,
fazendo-se constar do termo e respectivas certi-
does que os mesmos s valerdo como prova da
nacionalidade até quatro anos apos a aquisig¢do
da capacidade civil.

Contudo, a Constitui¢do vigente, em redacéo original, inverteu
a perspectiva doutrinéria no trato da opcéo: de condicéo resolutiva,
passou a ser suspensiva, repercutindo no status constitucional do
nascido no exterior de pais brasileiros ndo a servigo do Brasil.

3.2 STATUS CONSTITUCIONAL DO NASCIDO NO EXTERIOR DE
PAIS BRASILEIROS NAO A SERVICO DO BRASIL: A CONDICAO
SUSPENSIVA

Com a Constitui¢édo vigente, a opgdo nédo perdeu sua condigdo
de ato de conservacédo da nacionalidade, mas agregou também o sen-
tido de consolidagdo. A nacionalidade ndo pende mais de condigdo
resolutiva, mas de condigéo suspensiva.

Isso porque subtraiu dos antecedentes a exigéncia de opgdo no
prazo de quatro anos a contar da maioridade. Caiu o termo final para
o exercicio da opgdo. A ECR n. 3/94 seguiu o fim do termo final do
exercicio da opgéo e alterou o pressuposto da residéncia no Brasil,
também sem limite de tempo. Com a capacidade civil plena, pode
haver a manifestacdo do desejo de ser brasileiro nato: condigdo para
a consolidagdo da nacionalidade.

O ponto central é que, em ambos os regimes, antes e depois da
ECR n. 3/94, ndo mais havia limite temporal final para a opg¢éo. Isso
faz toda a diferenca, pois, de um ato de confirmacéo, a opgéo passou
a ser um ato de consolidagdo da nacionalidade. Com isso, sentido
algum faz atrelar & condigdo resolutiva, se poderia ser exercitada em
momento incerto e futuro dependente apenas da faculdade do optante.
Néo sujeita, pois, a eficacia resolutiva decorrente de evento temporal
— dia em que completasse quatro anos a contar da maioridade sem
exercicio da opg¢éo — que, uma vez ocorrido, impediria a conservagdo
da nacionalidade.

No entanto, a opgéo revestiu-se de outra condigdo, a suspensiva.
Para consolidar a nacionalidade, dependia de seu exercicio (como
evento futuro e incerto), qualificado como “potestativo admitido”, j&
que “a verificagcdo ou ndo-verificagcdo do evento é deixada a vontade
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de uma das partes em circunsténcias tais que permitam pressupor
venha sua deliberagdo futura a ser determinada por motivos sérios
dentro da ordem normal das coisas e ndo por mero arbitrio” (RAO,
1999, p. 278), como deve ser na expressdo do sentimento nacional.

Sem o limite temporal, enquanto ato de consolidagédo da nacio-
nalidade, a opg¢éo adquiriu eficacia suspensiva como corolario légico.
Aos nascidos no exterior, ndo registrados, de pais brasileiros néo a
servico do Brasil, impde-se, a partir da maioridade, a condicédo de
exercer, a qualquer tempo, a op¢do pela nacionalidade para a con-
solidagdo. Ou seja, até atingir a maioridade, o Estado brasileiro os
reconhece nacionais e, como tais, devem ser tratados irrestritamente.
Mas, a partir da maioridade — embora ainda nacionais — o Estado bra-
sileiro coloca tal status em suspenséo, até que optem definitivamente
pela nacionalidade brasileira. Por isso que “alcancada a maioridade,
referidas pessoas passam a ser brasileiras sob condi¢édo suspensiva;
depois da maioridade e até que optem pela nacionalidade brasileira
sua situacéo de brasileiros natos ficara suspensa” (GOUVEA, 1992,
252-6), ndo se consolida.

Até que ocorra a opg¢éo, “o Brasil os reconhece como seus nacio-
nais, mas a manifestacéo volitiva do Estado torna-se inoperante até a
realizacdo do acontecimento previsto, ou seja, a opcdo” (GOUVEA,
1992, 252-6). Na vigéncia da condicéo suspensiva, h& que os reconhe-
cer nacionais brasileiros. Contudo, sé podem invocar tal atributo até
que realizada a condicéo afirmativa, vale dizer, a op¢do. Com efeito,

[...] até a maioridade serd brasileiro sem restri-
(;30 alguma. Entretanto, porque a norma cons-
titucional ndo mais impde prazo para a opcéo,
permitindo que esta se faga ‘a qualquer tempo’,
alcancada a maioridade, referida pessoa passa a
ser brasileira, sob condi¢do suspensiva. Assim,
depois da maioridade e até que faga a opgéo pela

nacionalidade brasileira, sua situggéo de brasileiro
nato ficard suspensa. (GUIMARAES, 2002, p. 37).

Uma vez exercida a opg¢éo, afastada, pois, a condig¢do suspensiva,
o efeito dela decorrente é ex tunc, ou seja, reconhece-se brasileiro nato
desde o nascimento e néo a partir da decisdo de homologacéo da op-
cdo: “Sob a Constituicdo de 1988, que passou a admitir a opcéo ‘em
qualquer tempo’— antes e depois da ECR 3/94, que suprimiu também a
exigéncia de que aresidéncia no Pais fosse fixada antes da maioridade,
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altera-se o status do individuo entre a maioridade e a opgéo: essa, a
opcéo — liberada do termo final ao qual anteriormente subordinada —,
deixa de ter a eficacia resolutiva que, antes, se lhe emprestava, para
ganhar — desde que a maioridade a faga possivel — a eficacia de con-
dicdo suspensiva da nacionalidade brasileira, sem prejuizo — como é
proprio das condigdes suspensivas —, de gerar efeitos ex tunc, uma vez
realizada” (STE, Tribunal Pleno, AC-QO n. 70, DJ 12.3.2004).

O critério interpretativo histérico parece ser, pois, 0 mais favora-
vel para se chegar ao nucleo semantico do instituto da opgédo, uma vez
que guarda consonéncia com a ideologia constitucionalmente seguida
ao longo da sucessédo dos textos constitucionais, especialmente a Cons-
tituicdo de 34 que a trouxe primeiramente ndo como pressuposto de
constituicdo da nacionalidade, mas de conservagéo. Pressuposto esse
que, num primeiro momento, se ndo observado levava a resolucéo e,
num segundo, de ndo-consolidagdo do status de nacional.

Por tal razéo, parece preservar a harmonia histérico-constitu-
cional brasileira o entendimento a favor de que a EC n. 54/07 n&do
alterou a opc¢éo, pois ainda, pela redagdo dada ao artigo 12, inciso I,
alinea c, exige-se a voli¢do pela nacionalidade a qualquer tempo, uma
vez atingida a maioridade e fixada a residéncia no Pais. Mas deu nova
redacéo a esse dispositivo, para restabelecer o registrado em reparticdo
consular competente. Essa modalidade ja constava da redacéo original
do artigo 12 da CF/88 antes de ser suprimida pela ECR n. 3/94. Com
a EC n. 54/07, retorna ao sistema juridico brasileiro o critério do jus
sanguinis encoberto por uma extensdo de extraterritorialidade com
o registro em reparticdo brasileira no exterior (consulado) (SILVA,
2006, p. 328).

3.3 INTERPRETACAO DO ARTIGO 95 DO ATO DAS DISPOSICOES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS

A ECn. 54/07 suscita outro problema. Para possibilitar aos nas-
cidos no exterior, no periodo de vigéncia da ECR n. 3/94 e que nédo
puderam adquirir a nacionalidade brasileira, apesar de provir de pai
brasileiro ou mée brasileira néo a servigo do Brasil, que regularizassem
pela via do registro consular a nacionalidade com a reintrodugdo dessa
via, a EC n. 54/07 trouxe, nos Atos de Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias, o artigo 95:
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Os nascidos no estrangeiro entre 7 de junho de
1994 e a data da promulgacdo desta Emenda
Constitucional, filhos de pai brasileiro ou mée
brasileira, poderéo ser registrados em reparti¢éo
diplomatica ou consular brasileira competente
ou em oficio de registro, se vierem a residir na
Republica Federativa do Brasil.

Os que nédo puderam valer-se do critério jus sanguinis pela via do
registro consular, agora, com esse enunciado, e mesmo sem ele, o que
a nosso ver teria sido até melhor, podem valer-se da incidéncia do
artigo 12, inciso [, alinea ¢, com a nova redacéo, e assim do registro em
reparticdo consular para o reconhecimento da condicéo de brasileiro
nato. Porém, a ultima parte do referido artigo dos Atos de Disposi¢des
Constitucionais Transitorias prescreve uma alternativa aos nascidos
naquele periodo: “[...] poderé&o ser registrados [...] em oficio de registro,
se vierem a residir na Republica Federativa do Brasil”. Eis o problema.

Com os nascidos no estrangeiro entre 07/06/1994 e a promulga-
¢do da ECn 54707, filhos de pai brasileiro ou mée brasileira, duas hipo-
teses podem ter ocorrido, com o néo registro no consulado brasileiro
para fins de nacionalidade definitiva: (a) permanecem estrangeiros,
seja porque nunca vieram a residir no Brasil, seja porque, apesar de
residentes no Brasil, jamais exerceram a op¢éo pela nacionalidade nos
termos da redagéo do artigo 12, inciso I, alinea c, 2? parte, mesmo na
vigéncia da ECR n. 3/94; (b) sdo brasileiros natos, pois exerceram a
opgao por nossa nacionalidade nos termos desse artigo.

A EC n. 54/07, no artigo 95 da ADCT, confere a faculdade aos
que se encontram ainda em situagdo de estrangeiro de tornarem-se
brasileiros, se ndo pela via consular, pelo oficio de registro, desde
que venham a residir no Brasil. Ora, nada fala sobre a opgdo. Ndo
ha prescrigdo relativa ao exercicio da opcéo, tal como exigido pelo
artigo 12, inciso 1, alinea c, cuja redacédo é dada pela prépria Emenda.
Ou seja, se interpretar a expressdo “em oficio de registro, se vierem
a residir no Brasil”, tomando-a isoladamente e em sua literalidade
(como alternativa que prescinde do procedimento de jurisdi¢do vo-
luntaria para o exercicio da opcéo, bastando que, uma vez residindo
no Brasil, se promova o registro do assento de nascimento lavrado no
exterior perante o Registro Civil das Pessoas Naturais), entdo ha que
reconhecer a criagdo de um mecanismo diferenciado de aquisicdo da
nacionalidade para um grupo determinavel de pessoas.
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Essainterpretacédo conduz a uma flagrante inconstitucionalidade,
pois fere o principio da igualdade (art. 5° caput da CF/88). Isso porque
cria uma distingdo sem justificativa constitucional, 8 medida que trata
desigualmente pessoas em mesma situacdo juridica. Os que nasceram
no periodo da ECR n. 3/94, para adquirir a nacionalidade brasileira,
vieram a residir no Brasil e, aqui, exerceram a opg¢do, como também
todos os que nascerem na vigéncia da EC n. 54/07 deveréo, se ndo
pela via do registro consular, proceder da mesma forma. Ndo poderia,
sem incorrer em violacéo a igualdade, facultar aos que nasceram na
vigéncia da Emenda de Revisdo e nfdo adquiriram a nacionalidade
brasileira, agora, a partir de 2007, adquirir de forma privilegiada.

No entanto, valendo-se da técnica da interpretacdo conforme a
Constituigéo, é possivel alcancar o sentido da referida parte do artigo
95 dos Atos de Disposi¢des Constitucionais Transitorias que a coloca
em conformidade com os preceitos constitucionais. A expressédo “em
oficio de registro, se vierem a residir no Brasil” deve ser interpretada
sistemicamente para se chegar ao entendimento de que essa expres-
sdo apenas indica uma via alternativa de regularizar a nacionalidade
brasileira que deve ser utilizada nos termos da 2% parte do artigo
12, inciso I, aliena ¢, da CF/88. Assim, chega-se & seguinte norma:
se nascidos no estrangeiro entre 7/6/1994 e a promulgacdo da EC
n. 54/07, filhos de pai brasileiro ou mée brasileira, entdo devem ser
registrados alternativamente em oficio de registro quando vierem a
residir no Brasil e, a qualquer tempo, depois de atingida a maioridade,
optem pela nacionalidade brasileira.

Em resumo, o status constitucional do nascido no exterior de pai
brasileiro ou mée brasileira ndo a servico do Brasil deve ser assim de-
lineado: (@) com registro consular — é brasileiro pleno e incondicional;
(b) menor, sem registro consular e residente no Brasil — é brasileiro
sem restricdo até a maioridade; (c) maior, sem registro consular e
residente no Brasil — brasileiro com condi¢do suspensiva enquanto
néo exercer a opgao.

Para as modalidades de nacionalidade potestativa, com e sem
registro consular, impdem-se pressupostos constitucionais, que se
subdividem em comuns e os especificos (préprios de cada modalida-
de). Comuns: (a) optante nascido no exterior; (b) descendente direto
de brasileiro nato, e néo de estrangeiro cuja naturalizacdo tenha sido
concedida ulteriormente, pois, neste caso, os efeitos ndo retroagem.
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Especificos. Na primeira modalidade: (a) registro do optante em
reparticdo brasileira competente (consulado). Na segunda: (a) gozo
de capacidade plena do optante no ato personalissimo de opgéo; (b)
manifestacédo expressa e inequivoca do optante em adquirir a nacio-
nalidade brasileira (confirmacéo); (¢) fixacdo de residéncia no Brasil,
gue deve ser comprovada no momento da opcéo.

4 SOBRE O FILHO ADOTIVO

As hipoteses de nacionalidade contempladas no enunciado
da alinea ¢, do inciso I, do artigo 12, da CF/88 expressam o direito
fundamental & nacionalidade brasileira conferido aos nascidos no
estrangeiro de pais brasileiros ou mées brasileiras, se registrados na
reparticdo competente ou se, vindo a residir no Pais, exercerem a op-
¢do da nacionalidade depois da maioridade. Essa norma fundamental
revela um dever (obrigagdo) do Estado brasileiro de reconhecer a na-
cionalidade e, a0 mesmo tempo, uma faculdade (permissdo) conferida
ao interessado de aquisi¢do da nacionalidade brasileira.

A hipo6tese da norma descreve os “nascidos [...] de pai brasileiro
e mée brasileira”. A andlise literal do enunciado linguistico conduz,
num primeiro impulso, & admissdo da nacionalidade apenas aos filhos
bioldgicos, pois sdo eles os Unicos “nascidos” de pai brasileiro e mée
brasileira; com isso, exclui, prima facie, os filhos adotivos biologica-
mente nascidos de pais estrangeiros.

Duvida ndo ha quanto ao direito a aquisicdo da nacionalidade
brasileira aos nascidos no estrangeiro de pais biolégicos brasileiros e
que sejam adotados por brasileiros. Nesse caso, os filhos adotivos sdo
nascidos de pais biologicos brasileiros, assim, se ndo pela descendéncia
juridica decorrente da adocéo por pais brasileiros, serdo brasileiros,
pois biologicamente descendem de brasileiros.

O problema estéd no exercicio de tal direito por aqueles nascidos
de pais estrangeiros e que, ulteriormente, sejam adotados por pais
brasileiros. Nesse caso, a construgdo semantica da alinea ¢, do inciso
I, do artigo 12, da CF/88 néo pode ser de restrigdo a literalidade do
enunciado, sob pena de incorrer em incompatibilidades constitucionais
insuportaveis. E necessario empreender uma leitura sistémica, e assim
confrontar o artigo 12 com o artigo 227, § 6°, da CF/88.

Esse ultimo dispositivo prescreve que os filhos, havidos ou nédo
da relacédo do casamento, ou por adogédo, terdo os mesmos direitos e
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qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias rela-
tivas a filiacdo. O artigo em comento nada mais faz do que especificar
aigualdade e a vedagdo a discriminagdo ja consagrados no artigo 5°,
caput, da CF/88, de sorte que encerra uma norma de direito funda-
mental que impde a equidade em direitos, deveres e qualificacdes,
inclusive sucessorios, proibida qualquer designacdo discriminatoéria
relativa a filiagdo aos filhos adotados em relagédo aos filhos biolégicos.
O legislador constituinte equipara, pois, sem prever clausula restri-
tiva. Logo, ndo se pode restringir a equiparagédo se a Constituicdo a
expressa sem ressalvas.

Com efeito, ndo se concebe o argumento, lancado em alguns
julgados, de que a equiparacéo constitucional em direitos entre filhos,
havidos ou nédo da relacdo do casamento, e por adogéo, serve a fins
unicamente civis, razdo porque ao filho adotivo néo se aplica o artigo
12, I, ¢, da CF/88 (TRE 2% Regido, 6° Turma Especializada, AC n.
200651020040465/RJ, DJU 7.3.2008). Ha julgado que inclusive invoca
o artigo 336, do antigo Cédigo Civil, para, & época de sua vigéncia,
justificar a restricdo do campo de equiparacéo constitucional (TRE,
3% Regido, 3% Turma, AC n. 2000.61.00.15230-5/SPE, DJ 11.9.2002).

E um corolario légico do postulado da supremacia constitucio-
nal, ser as normas constitucionais, defronte a outras, a superior em
qualquer ocasido, razdo porque “nédo se da conteudo a Constituigdo a
partir das leis” (BASTOS, 2002, p. 172). Seria uma inversédo inaceitavel,
0 que se cumpre ser feito, continua o jurista, “é sempre o contrario,
vale dizer, procede-se a interpretacdo do ordenamento juridico a
partir da Constituicdo” (BASTOS, 2002, p. 172). Ainda a interpretagdo
pelo método sistémico deve respeitar essa ordem. Logo, mesmo por
ocasido de sua vigéncia, o referido artigo do Coédigo Civil ndo poderia
emprestar a estrutura da norma constitucional restricdo ao ambito
de equiparacdo entre os filhos biologicos e adotivos para incluir no
suporte fatico os fins unicamente civis deixando de fora, por exemplo,
os fins politicos, se essa néo foi a decisdo do legislador constituinte.
Por dltimo, o argumento restritivo cai por terra, a partir da vigéncia
do novo Codigo Civil, pois, em relagdo a esse novo diploma legal, o
artigo 336 revogado ndo encontra correspondente.

Por isso, ndo parece atender a melhor interpretagdo do artigo 12,
I, ¢, da CF/88, a negativa da opcéo pela nacionalidade brasileira aos
filhos adotivos de brasileiros natos que venham a residir no Brasil e
queiram optar, depois da maioridade, pela nacionalidade brasileira.
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Ressalte-se que, para tanto, é necessario que o procedimento de ado-
cédo seja homologado pelo STJ (art. 105, I, alinea i, da CF/88, com
a nova redacéo dada pela EC 45/04); somente assim a relacdo de
filiacdo produz plena eficicia no sistema brasileiro.

5 CASO DE ILEGITIMIDADE PARA A OPCAO: PAIS
NATURALIZADOS BRASILEIROS POSTERIORMENTE AO
NASCIMENTO DO FILHO NO EXTERIOR

A Constituicdo Federal néo faz distingéo, para fins de opcéo pela
nacionalidade brasileira, se é nascido de brasileiro naturalizado ou
nato. Exige apenas que seja nascido de pais cuja nacionalidade seja
brasileira no ato do nascimento. Assim, nada impede que o optante seja
filho de pai ou mée cuja naturalizagéo brasileira tenha sido concedida
antes do nascimento (MIRANDA, 1970, p. 101; CARVALHO, 1956, p.
72; MARINHO, 1957, p. 250).

Mas, o filho nascido no exterior de pais estrangeiros cuja natura-
lizagdo brasileira tenha ocorrido posteriormente ao nascimento nao
tem legitimidade constitucional para exercer a opgdo nos termos do
artigo 12, inciso [, alinea ¢, da CF/88, seja pelo registro consular, seja
pelo procedimento de opgéo, porquanto néo é hipotese contemplada
no texto constitucional. Ademais, o efeito da naturalizacéo é ex nunc,
porquanto o ato administrativo de concessdo é de natureza constitutiva
(TFR, 4* Turma, REO n. 45694 - SP, DJ 16.10.80; STE Tribunal pleno,
REn. 93.534/SP, DJ 7.10.1983; STE Tribunal pleno, RE n. 93.534/SP,
DJ 7.10.1983; TFR, 3% Turma, AC n. 80908/SP, DJ 4.10.1984).

6 PROCEDIMENTO DA AQUISICAO DA NACIONALIDADE
POTESTATIVA: EXERCICIO DA OPCAO

O pedido de opgdo de nacionalidade potestativa com base no
artigo 12, inciso I, alinea ¢, 2* parte, da CF/88, tramita por procedi-
mento de jurisdi¢do voluntaria perante a Justica Federal (artigo 109,
inciso X, da CF/88).

Contudo, se o pedido judicial ndo for para a op¢do da nacionali-
dade, mas apenas se restringir a correcdo de grafia ou acréscimo de
alcunha em registro ja transcrito, ndo configura exercicio de opg¢édo
de nacionalidade, razdo porque a competéncia passa a ser da Justica
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Estadual (STJ, 2% Secédo, CCn. 18.251/SP,DJ 16.3.1998; STE 22 Secéo,
CCn. 58743/MG, DJ 21.8.2006; STJ, 2* Secdo, CC n. 18.251/SP, DJ
16.3.1998; TRE 1% Regido, AC n. 1999934000342858/DF, DJ 10.8.2001;
TRE 4% Regido, 2° Se¢do, CC n. 200604000171374/PR, DJ 26.7.2006).

Néo ha procedimento especifico para o exercicio da opgéo, basta
a formulagéo de pedido pela nacionalidade brasileira por meio de pe-
ticdo veiculando a vontade expressa, acompanhada de comprovagdo
da nacionalidade brasileira de um dos pais, da maioridade do optante
e de residéncia no Pais. Inclusive é possivel cumular com pedido de
antecipacdo de tutela para efeito de expedi¢do de passaporte proviso-
rio, se presentes os requisitos autorizadores (TRFE, 22 Regido, 4* Turma,
REO 200251010191039/RJ, DJU 22.4.2003).

Assim, a petigdo inicial apresenta a seguinte estrutura: a) en-
derecamento ao Juizo Federal competente na sec¢éo judiciaria onde
reside o optante; b) qualificacdo completa do optante, informando
inclusive a filiacéo; c) fundamentacgéo fatica habil para demonstrar o
enquadramento na hipétese do artigo 12, inciso I, alinea c, 2? parte
da CF/88, e a manifestacdo expressa pela nacionalidade brasileira; d)
pedido de reconhecimento e homologacédo da opgéo. A petigéo inicial
deve se fazer acompanhar de todos os documentos comprobatorios,
como, por exemplo, termo de nascimento lavrado no estrangeiro,
documentos pessoais dos pais, registros hospitalares, comprovantes
de residéncia no Brasil, carteira de trabalho, etc.

O procedimento finda com a sentenca que homologa a opgéo e
determina ao oficial do cartorio de registro civil de pessoas naturais
a procedéncia dos registros de nascimento do requerente. A sentenca
homologatéria autoriza o registro da nacionalidade como originéria ou
primaria. O optante adquire a condi¢do definitiva de brasileiro nato,
certo que as “sentencas proferidas em processos relativos a opgdo de
nacionalidade ndo mais se sujeitam a remessa oficial, a teor do art.
7° da Lein. 8.197/91, que revogou expressamente a Lei n. 6.825/80,
cujo art. 1°, §3°, previa a hipotese do ‘duplo grau de jurisdicdo’ nesse
caso” (TRE 1° Regido, 5% Turma, REO n. 200434000454103/DF, e-
-DJF 25.4.2008).

A sentenca tem natureza declaratéria, pois apenas declara a
confirmagédo da opgédo pela nacionalidade brasileira, ndo a constitui.
Assim, a ndo-manifestacdo da opgdo representa condi¢éo suspensiva
da nacionalidade, que pode subsistir ao tempo de inércia do optante.
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A sentenca homologatoéria gera efeito ex tunc, vale dizer, desde o nas-
cimento do requerente. Ndo hé prazo de decadéncia para o exercicio
da opcéo, porquanto o texto constitucional admite o exercicio “em
qualquer tempo, depois de atingida a maioridade”.

O exercicio da opg¢éo pressupde, em regra, ato personalissimo,
a ser exercido diretamente pelo interessado, porque envolve a ma-
nifestacdo volitiva, que é ato pessoal, de escolha da nacionalidade
brasileira. As implica¢des dela decorrentes é a razdo porque deve
ser praticada a op¢éo por quem ja goza da capacidade civil plena.
“O direito de op¢éo pela nacionalidade é personalissimo, razédo pela
qual ndo pode e ndo deve ser exercido por interposta pessoa” (TRE, 3*
Regido, 2% Se¢édo, AC 199961000194277, DJU 26.3.2003). No sentido
de ser o ato de escolha personalissimo, é amplamente reconhecido
na praxis jurisprudencial intestina: TRF, 4* Regido, 4 Turma, AC
200570020030575/PR, DE. 11.6.2007; TRE, 4? Regido, 4° Turma, AC
200470020009776/PR, DJ 5.4.2006.

Contudo, ndo se exclui a legitimidade do exercicio da opgéo de
quem, a despeito da maioridade civil, seja absolutamente incapaz.
Uma interpretacdo diversa, em que reduzisse o &mbito de protegdo
da norma fundamental, imporia a esses brasileiros a privacdo do
direito fundamental da nacionalidade, o que os imporia uma incons-
titucionalidade por violagéo ao artigo 1°, inciso III, combinado com o
artigo 5°, caput, I e §2°, da CF/88. Assim, nesses casos, o exercicio da
opc¢édo ndo pode ser obstado se realizado com a devida representacéo
ou assisténcia. “O fato de a requerente ndo possuir capacidade civil
plena para realizar a opgao, por ser portadora de doenga mental, ndo
pode ser dbice ao reconhecimento de sua nacionalidade. Preenchidos
0s requisitos legais pela optante impde-se o acolhimento do pedido.
Apelacdo e remessa oficial, tida como feita na espécie, improvidas”
(TRE 42 Regido, 3* Turma, AC 200470020026257/PR, DJ 28.9.2005).
No entanto, caso a incapacidade civil seja transitéria (art. 3°, I1I, Cédigo
Civil) é de bom alvitre que se aguarde a recuperacgéo do incapacitado
para fim de opgéo.
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6.1 PEDIDO JUDICIAL DE TRANSCRICAO DE ASSENTO DE
NASCIMENTO: EXERCICIO PROVISORIO DA OPCAO

O pedido de registro provisério para o caso de nascidos de pais
brasileiros néo registrados no exterior ndo consubstancia o exercicio
de opcéo definitiva da nacionalidade, mas mera transcrigdo do termo
de nascimento. Esse pedido se limita a fazer constar do registro do 1°
Oficio do domicilio do registrado ou no 1° Oficio do Distrito Federal
em falta de domicilio conhecido, o termo de nascimento do requerente,
ocorrido em pais estrangeiro com o proposito de produzir documento
habil para gerar efeitos no Brasil.

No regime constitucional anterior, o pedido de registro se jus-
tificava como prova de nacionalidade até opgdo posterior, e assim
ato preparatorio da opg¢éo definitiva de nacionalidade. Justificava-se
porquanto havia limitacdo de tempo para a opgéo definitiva. Hoje,
inexistindo tal limite, o pedido de transcri¢do do termo de nascimento
perdeu efeito pratico. Atualmente, serve apenas como prova, quando
muito, de residéncia no Brasil ou até mesmo da nacionalidade condi-
cionada para fins de facilitar a pratica dos atos civis, mas ndo como
requisito para aquisi¢do da nacionalidade, uma vez que a Constitui-
¢édo exige o registro em consulado ou residéncia no pais a qualquer
tempo e op¢do pela nacionalidade também a qualquer tempo depois
de atingida a maioridade. Assim, para tal fim, esse procedimento se
justifica apenas aos brasileiros impossibilitados de exercer a opg¢éo por
ainda n&do serem maiores. Aos que podem, ¢é despicienda a medida,
porque a op¢éo pode ser exercida a qualquer tempo (STJ, 2% Secéo,
CCn. 18.074,DJ 17.11.1997).

De qualquer forma, o pedido judicial para determinar a transcri-
¢éo, no livro de Registro Civil, do termo de nascimento de menor nas-
cido no estrangeiro, de pais brasileiros que néo estavam a servi¢o do
Brasil, formulado com base no artigo 32, da Lein. 6.015/73, constitui
ato preparatorio da opgéo, dai ser conhecido como opg¢éo provisoria
de nacionalidade, a ser ratificada depois de alcancada a maioridade.
O deferimento da transcricdo do registro passa pela verificacdo dos
pressupostos constitucionais da nacionalidade previstas no artigo 12,
inciso [, alinea c, 2* parte, da CF/88. Isso porque, por forca do artigo
32,83° daLein. 6.015/73, a transcri¢do do registro de nascimento no
exterior tem forca de prova da nacionalidade brasileira. Essa disposi¢do
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normativa ndo guarda qualquer incompatibilidade com a Constitui¢éo
de 1988, razéo porque foi recepcionada como norma valida.

Com isso, se a transcrigdo produz prova de nacionalidade, tal
prova somente pode ser auspiciada pelo Estado brasileiro, se presentes
as condicbes constitucionais autorizadoras da nacionalidade. Por tal
motivo, o feito de transcrig¢do, por produzir prova da nacionalidade,
torna-se questdo pertinente a nacionalidade. Com isso, os efeitos
do pedido de transcricdo do termo de registro lavrado no exterior
transcendem ao mero efeito de publicidade em territério nacional
do nascimento. Se ndo presentes 0s pressupostos constitucionais da
nacionalidade, a transcri¢do ndo pode ser deferida. Por isso, o pedido
deve ser deduzido perante a Justica Federal, nos termos do artigo
109, inciso X, da CF/88 (STJ, 3% Turma, REsp n. 235.492/DF, DJ
16.2.2004; STJ — 2°. Secéo, CC n. 18.074, DJ 17.11.1997; STJ, 22 Se-
céo, CCn. 1.039/RS, DJ 11.10.1993; STJ, 1° Secéo, CCn. 2.183 — SP,
DJ 20.4.1992).

O pedido de registro provisério deve ser requerido com fulcro
no artigo 32, §1° e §2°, da Lei n. 6.015/1973, e paragrafos do artigo
4°, da Lei n. 818, com a redacdo dada pela Lei n. 5.145, de 20.10.66.
O pedido deve ser instruido com a prova da nacionalidade brasileira
de um dos genitores na data do nascimento do requerente e de seu
domicilio no Brasil.

7 NACIONALIDADE POTESTATIVA E EXTRADICAO

A ultima questéo referente ao status constitucional do nascido
no estrangeiro nas condi¢des aqui tratadas envolve o problema da
extradi¢cdo. Toma-se o pedido de extradi¢do formulado contra pessoa
nascida no exterior de pai brasileiro ou mée brasileira néo a servico
do Brasil, residente em territério nacional. Como equacionar essa
situacéo no atual regime juridico-constitucional?

Nesse caso, a solucdo da questdo depende das circunstancias
em que se encontra a pessoa quando do ajuizamento da extradigéo:
a) registrada em consulado brasileiro; b) ndo registrada no consulado
brasileiro, mas menor de idade; c) ndo registrada no consulado brasilei-
ro, maior de idade e ja exercida a opgédo pela nacionalidade brasileira,
com decisdo transitada em julgado; nesse caso, a op¢édo pode ter sido
homologada ou néo; d) ndo registrada no consulado brasileiro, maior
de idade, com o procedimento de opgdo pendente de decisdo; e) ndo
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registrada no consulado brasileiro, maior de idade, com o procedimen-
to de opcéo nédo ajuizado; nesse ultimo caso, duas situacdes podem
ocorrer durante o procedimento de extradi¢do: ajuizamento da opgédo
ou ndo ajuizamento. Analisar-se-4 cada uma dessas situagdes, sem se
preocupar em considerar outras circunstancias do processo de extra-
dicédo, mas apenas focando o problema da nacionalidade.

A situacgéo (a) é de facil solucdo. Nascido no exterior de pais bra-
sileiros néo a servigco do Brasil quando registrado perante a autoridade
consular é brasileiro nato de forma plena e irrestrita. Logo, é vedada
a concessdo da extradigdo a essa pessoa de modo absoluto.

Para a situacgéo (b), aplica-se a mesma solugéo. E vedada a extra-
dicdo de nascido no exterior, ainda que néo registrado, que venha a
residir no Brasil e ainda néo atingiu a maioridade para o exercicio da
opgdo pela nacionalidade brasileira. Nesse caso, o Estado brasileiro
o reconhece como brasileiro nato, e assim o trata, de forma plena e
irrestrita, pois ainda nédo pende, por forca da menoridade, a condigdo
suspensiva da nacionalidade.

A situacgéo (c) deve-se conduzir assim: se ja exercida a op¢éo pela
nacionalidade brasileira com decisdo de homologagéo transitada em
julgado, opera-se a confirmacéo da condi¢do de brasileiro nato. Em
assim sendo, quando do ajuizamento da extradicdo, o extraditando
seria brasileiro para todos os fins, razdo porque, nesse caso, deve ser
extinto o feito de extradi¢cdo. No entanto, nesse particular, outro seria o
desfecho, vale dizer, ha que prosseguir tal feito, se a decisdo do pedido
de opcéo fosse pelo ndo reconhecimento da nacionalidade brasileira
origindria, pois, nesse caso, o extraditando n&o seria brasileiro.

Na situacéo (d), em que, quando do ajuizamento do procedimento
de extradicéo, ainda pendesse de julgamento o procedimento volunta-
rio de opgéo pela nacionalidade brasileira, prudente seria, evocando
o poder geral de cautela, a suspensdo do procedimento extradigéo.
Isso porque a decisdo homologatoéria da opcdo ndo é constitutiva,
logo gera efeito ex tunc, ou seja, o reconhecimento retroage a data de
nascimento da pessoa. Com isso, se houver a homologacgédo da opgédo
depois de findo o processo de extradigdo, poderia haver a entrega a
Justica de outra poténcia soberana de brasileiro nato, o que ofende a
Constituicdo Federal.

Na situagéo (e), ou seja, depois de ajuizado o pedido de extradicéo,
se o extraditando ndo promover, durante esse processo, o pedido de
opcéo pela nacionalidade brasileira perante a Justica Federal, o pro-
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cedimento de extradigdo deve ter seguimento, ainda que reunidos os
outros pressupostos constitucionais para a nacionalidade brasileira. E
que, enquanto néo exercida a opgéo, torna-se inoperante o reconhe-
cimento da nacionalidade brasileira pelo Estado brasileiro. A opcéo
constitui ato potestativo do interessado, necessario para a consolida-
cdo da condicgéo de brasileiro nato. Agora, se durante o procedimento
de extradicéo, for ajuizado o procedimento voluntério de opgéo pela
nacionalidade brasileira, entdo, por medida de prudéncia e cautela,
deve haver a suspensdo do feito de extradigdo até final decisdo da
opgdo. Nesse caso, o exercicio da opgdo seria uma relevante matéria
de defesa do extraditando que ndo pode ser ignorada por estar em
guestdo matéria de relevancia constitucional —a vedacgéo da extradicdo
de brasileiros natos.

A paralisa¢do do procedimento de extradigdo por pendéncia de
julgamento do procedimento voluntario de opgdo pela nacionalidade
brasileira pode ser provocada pelo extraditando, nos préprios autos
da extradicdo, com a invocacéo do artigo 275, §7°, do CPC. Ou ainda,
por meio do ajuizamento de medida cautelar incidental, nos termos
do artigo 801, do CPC. Ressalte-se que a paralisacdo cautelar do
procedimento de extradicdo pode ser providencial para obstar, por
exemplo, a ordem de prisdo preventiva (STF, Tribunal Pleno, Ext-QO n.
880, DJ 16.4.2004; STE Tribunal Pleno, Ext-QO n. 778, DJ 20.4.2001).

CONCLUSAO

A nacionalidade tornou-se um instituto juridico universal no pro-
cesso historico de formagdo do moderno Estado constitucional. Na
América Latina, algumas caracteristicas primordiais sdo determinantes
na formac&o da nacionalidade juridica: expressdo de formas originais
de relagdes de poder e de dominagdo; vinculagédo do tipo natural a
correlacéo entre territério e populacédo. O influxo histérico-social na
evolucdo constitucional brasileira determinou a consolidacédo das
modalidades da nacionalidade brasileira.

A nacionalidade potestativa é uma modalidade de aquisi¢do da
nacionalidade brasileira que conjuga o critério jus sanguinis com o
critério jus domicilli, além do ato volitivo consubstanciado no exercicio
da opcéo.

O status constitucional do nascido no exterior de pai brasileiro ou
maée brasileira ndo a servigo do Brasil segue as seguintes variaveis: a)
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com registro consular — é brasileiro pleno e incondicional; b) menor,
sem registro consular e residente no Brasil — é brasileiro sem restrigdo
até a maioridade; c) maior, sem registro consular e residente no Brasil
— brasileiro com condig¢éo suspensiva enquanto ndo exercer a opgao.

O filho adotivo nascido de pais estrangeiros e que, ulteriormente,
sejam adotados por pais brasileiros gozam do direito fundamental
a nacionalidade brasileira pela modalidade potestativa, a partir de
uma interpretacéo sistémica e teleoldgica da alinea c, do inciso I,
do artigo 12, da CF/88. Como também, o nascido no exterior pode
exercer a op¢do pela nacionalidade brasileira se provém de brasileiro
naturalizado, desde que a naturalizacdo tenha sido concedida antes
do nascimento.

O pedido de opc¢éo de nacionalidade potestativa processa-se via
jurisdicdo voluntaria, perante a Justica Federal, e deve ser exercido
por quem ja goza de capacidade civil plena. Porém, ndo se exclui
a legitimidade do exercicio da opcdo se, a despeito da maioridade
civil, o optante seja absolutamente incapaz, desde que devidamente
representado.

A nacionalidade potestativa influi diretamente no processo de
extradicdo. Se ja consolidada com o exaurimento do procedimento de
opgao, necessariamente deve ser negada a extradig¢do, pela vedacédo
da aplicacdo desse instituto aos brasileiros natos.
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