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RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade a analise acerca do direito a nacionalidade no Estado
brasileiro. Para isso, buscou-se analisar a evolu¢do da regulamentacdo do direito a
nacionalidade nas Constitui¢cdes brasileiras ¢ abordou-se a relacao entre a historia brasileira e
os critérios adotados para o reconhecimento de nacionalidade originaria. Além disso, a
presente pesquisa buscou discutir acerca da natureza juridica do direito a opgao pela
nacionalidade brasileira nas Constituicdes de 1946, 1967 e 1988. Utilizou-se nesta pesquisa
como método de abordagem o método dedutivo, o método historico-evolutivo, além de
pesquisa indireta bibliografica. Apds os pontos expostos pelo trabalho, a hipotese de
nacionalidade potestativa se expressa como uma exce¢do a regra da unilateralidade ao se
tratar de reconhecimento de nacionalidade originaria pelo Estado, uma vez existindo a
possibilidade de o individuo, por meio da opgao, impedir a concretizagdo definitiva do direito
de nacionalidade, o que representa, portanto, um mecanismo de poder de escolha do individuo
frente ao Estado.
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ABSTRACT

The purpose of the present work is to analyze the right to nationality in the Brazilian State. To
this end, the evolution of the regulation of the right to nationality in the Brazilian
Constitutions and the relationship between Brazilian history and the criteria adopted for the
recognition of original nationality was analyzed. In addition, this research sought to discuss
the legal nature of the right to opt for Brazilian nationality in the 1946, 1967 and 1988
Constitutions. This research approach used the deductive method, the historical-evolutionary
method, and research. indirect bibliographic After the points presented by the work, the
hypothesis of potestative nationality is expressed as an exception to the unilaterality rule when
it comes to recognition of nationality originating from the State, since there is the possibility
that the individual, through the option, prevent the definitive realization of nationality, which
represents, therefore, a mechanism of the individual's power of choice against the State.
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1 INTRODUCAO

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos preconiza, em seu artigo 15, a
necessidade de todo individuo possuir uma nacionalidade (VIEIRA, 2005, p. 35), havendo
violacdo a dignidade humana quando um individuo ¢ arbitrariamente privado desse direito.

Tal previsdo ocorreu, assim como qualquer garantia envolvendo direitos fundamentais, como



consequéncia de um processo historico, sendo decorréncia direta de acontecimentos
vivenciados no século XX, com a ascensdo de governos totalitarios na Europa, principalmente
no que diz respeito as perseguicdes nazistas as minorias. Na orla da nacionalidade, foram
aprovadas na Alemanha Nazista leis de desnacionalizagdo, aplicadas principalmente aos
judeus. Com as Leis de Nuremberg, editadas em 1935, os judeus deixaram de deter a
condicdo de cidaddos alemaes, passando a ser considerados como suditos do Estado alemao,
isto €, pessoas que possuiam obrigacdes para com o Estado, mas sem desfrutar de qualquer
direito. Outrossim, em 1938, o secretario Stuckart anunciou que futuros filhos nascidos de
individuos considerados judeus perante o Estado alemdo ndo possuiriam cidadania alema
(NUNES JUNIOR, 2018, p. 1132), sendo as criangas advindas da etnia judaica, nascidas a

partir da determinagao do secretario nazista, condenadas a condicao de apatridas.

Além da previsdo na Declaragao Universal dos Direitos Humanos, o Pacto de Sao
José da Costa Rica, do qual o Brasil ¢ signatario, preconiza o direito de todo ser humano a ter
uma nacionalidade (art. 20, 1), além de garantir a possibilidade de o individuo exigir do
Estado em que nasceu o seu reconhecimento de sua nacionalidade, se ndo tiver direito a outra
(BRASIL, 1992). Como se pode perceber, “trata-se de medida que, desde que conte com a
adesao dos demais Estados, afigura-se apta a banir a grave situagdo de apatrida”. (MENDES,
2017, p. 603). De tal modo, apesar de a nacionalidade ser considerada uma matéria de maior
afinidade com o direito publico interno do que com o direito internacional publico, verifica-se
que “existem instrumentos internacionais dispondo sobre a matéria, ndo existindo, portanto,
uma liberdade ilimitada por parte dos Estados quanto ao estabelecimento das regras sobre
nacionalidade” (SARLET, 2017, p. 713). Portanto, um Estado, ao deliberar sobre o
reconhecimento de nacionalidade aos individuos, deve levar em consideracdo as disposigdes
sobre a matéria em tratados dos quais seja signatario e, principalmente, o principio da
dignidade da pessoa humana, buscando sempre evitar a existéncia de individuos em condi¢do
de apatria (MENDES, 2017, p. 603), situacdo flagrantemente incompativel com a dignidade

da pessoa humana.

A atribuicao de nacionalidade por um Estado a um individuo decorre de um dos
elementos essenciais ao Estado: o povo — ou seja, para que seja possivel a existéncia de um
Estado, ¢ necessaria a delimitacdo e a determinagdo pelo Estado dos individuos que integrarao
seu povo. Para a formacdo do povo, “é necessario que se estabelega um vinculo politico e
pessoal entre o Estado e o individuo. E a nacionalidade que efetiva tal conexdo e faz com que

uma pessoa integre dada comunidade politica. Portanto, ¢ natural e necessario que o Estado



distinga o nacional do estrangeiro para diversos fins” (MENDES, 2017, p. 603). Nesse
sentido, cabe pontuar que “nacionalidade”, apesar de remontar ao termo natus, que significa
“nascido”, e guardar estreita relacdo com a expressao ‘“nagao” (VASCONCELOS, 2017, p.
410), ndo se relaciona, em seu sentido técnico, com o mencionado termo, expressao de origem
burguesa que visava a gerar na populacdo, em beneficio das revolu¢des burguesas, um
sentimento de unidade (DALLARI, 2016, p. 132). Isso porque o termo “na¢ao” subentende
individuos com certas caracteristicas comuns — sendo isso o unico fator que os vincula —
organizados, sem qualquer fim, em uma comunidade. Em vez disso, a nacionalidade
relaciona-se com a sociedade, uma vez que significa a incorporacdo de um individuo pelo
povo de um Estado (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2016, p. 287) no momento em que lhe é
reconhecida sua nacionalidade, passando a possuir vinculo juridico com o Estado e seu povo,
que se organiza voluntariamente como sociedade, com um fim a ser alcangado (DALLARI,

2016, p. 133-134).

Com a nacionalidade reconhecida pelo Estado, o individuo passa a ser um nacional,
integrando o povo e pertencendo ao elemento ou dimensdo pessoal do Estado (CUNHA
JUNIOR, 2012, p. 791). Isso significa que o individuo passa a ser sujeito de direitos e
obrigacdes perante o Estado que o reconheceu como nacional, independente do lugar onde se
encontre, uma vez que ¢ exercida sobre ele a jurisdicdo pessoal que compete ao Estado.
Enquanto isso, quando o individuo ¢ considerado estrangeiro, sdo exercidas sobre ele as
competéncias inerentes a jurisdicdo territorial que pertence ao Estado — isto ¢, por exemplo,
“quando o estrangeiro estiver fora dos limites territoriais do Brasil, inexiste qualquer tipo de
obrigagdo ou direito que o vincule ao pais, exceto as obrigacdes contraidas durante a sua
estada. Com relacdo aos nacionais, mesmo fora do pais, permanecem os vinculos juridicos,
que os acompanham independentemente do local em que estejam” (AGRA, 2018, p. 351).
Quanto ao poder do Estado perante os individuos nacionais e estrangeiros, Francisco Rezek,

apud David Araujo e Nunes Junior, elucida:

Sobre os estrangeiros residentes o Estado exerce infimeras competéncias
inerentes a sua jurisdicdo territorial. Sobre seus suditos distantes o Estado
exerce jurisdicdo pessoal, fundada no vinculo da nacionalidade, e
independente do territorio onde se encontrem. (REZEK apud ARAUJO;
NUNES JUNIOR, 2016, p. 287)

Além de nao se poder confundir a ideia de nacionalidade com “nag¢do”, tal conceito
deve ser diferenciado de outros termos ligados a Teoria do Estado para que se facilite a

compreensdo do presente estudo. Preliminarmente, nacionalidade ndo pode ser confundida



com a populacdo de um Estado, j4 que nesta ultima estdo abrangidas todas as pessoas,
nacionais ou estrangeiros, que se encontram no Estado (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 791). De
maior relevancia, todavia, € a questdo envolvendo a nacionalidade e a cidadania, termos que
muitas vezes sao considerados sindnimos. Apesar disso, ndo se pode confundir nacional com
cidaddo, j& que, em regra, a nacionalidade ¢ um pressuposto da cidadania, e ndo seu sindnimo.
Para que alguém seja cidaddo de um pais, via de regra, o individuo deve integrar,
anteriormente, o povo do Estado, sendo reconhecido como nacional. Com efeito, cidadao ¢ o
individuo, considerado nacional, em gozo de seus direitos politicos — ou seja, “€ o nacional
alistado na justica eleitoral, apto a gozar do direito de votar e ser votado. Assim, nem todo
nacional é cidaddo; mas todo cidaddo é nacional” (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 791). Todavia,
tal regra comporta uma excegdo, que diz respeito ao caso dos portugueses equiparados,
situagdo prevista no artigo 12, § 1°, da Constituicado Federal (BRASIL, 1988), uma vez que,

embora nacionais e cidaddos de Portugal, terdo eles os direitos inerentes ao brasileiro

naturalizado, inclusive direitos politicos (MOTTA, 2013, p. 327).

2 NACIONALIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Um Estado, ao regulamentar a atribui¢do de nacionalidade, sempre leva em
consideragdo determinados critérios para reconhecer um individuo como integrante do seu
povo. Dentre os critérios mencionados, destacam-se o jus solis € o jus sanguinis, apesar de
poder ser considerado um critério a religido (direito de retorno). Pelo critério da origem
territorial (jus solis), ¢ considerado nacional o individuo que nascer no territorio do respectivo
Estado, levando-se, portanto, em consideragdo o local de nascimento do individuo para o
reconhecimento ou ndo de nacionalidade. No que diz respeito ao critério da origem sanguinea
(jus sanguinis), ¢ considerado nacional o individuo descendente de nacionais, sendo, portanto,
a nacionalidade aferida pela origem dos ascendentes do individuo (PADILHA, 2018, p. 374).
Apesar de os dois critérios supramencionados serem os mais utilizados pelos Estados para
regulamentar o reconhecimento de nacionalidade, cabe meng¢ao ao chamado critério religioso,
adotado em Israel, por meio da promulgacdo da chamada Lei do Retorno, sobre a qual

Rodrigo Padilha discorre:

A lei declara ao povo judaico que o Estado de Israel acolhera todos os judeus
do mundo que regressarem a antiga patria. A lei editada por Israel concede
cidadania israelense aos membros da religido judaica (independentemente da
filiacdo ou do local de nascimento) que queiram se estabelecer no Estado.



Em complemento a esta regra, a lei de nacionalidade de Israel, de 1952,

permite que todo imigrante que pertenga a religido judaica requeira a
nacionalidade israclense. Embora a primeira vista possa parecer que se trata
do critério jus sanguinis, ¢ bom esclarecer que com este ndo se confunde,
pois pessoas ndo adeptas da religido judaica podem se converter ao judaismo
(o que dara direito a nacionalidade israclense se cumprir o requisito da
residéncia, independentemente dos seus ascendentes); ja outras pessoas
podem renunciar a religido judaica — o que fara com que nao tenham direito
a aquisicao da nacionalidade. (PADILHA, 2018, p. 374)

Pela exposi¢ao do supramencionado doutrinador, apesar de parecer, a primeira vista,
uma decorréncia da adogdo do critério jus sanguinis, o critério religioso se difere da regra da
origem sanguinea justamente por nao exigir ascendéncia judaica, levando somente em
consideragdo a conversdao do individuo a religido judaica, que, somada a firmacdo de
residéncia em territorio israelense, ¢ suficiente para o reconhecimento de nacionalidade
israclense. Os Estados variam na adocdo dos critérios expostos, uma vez que, apesar de se
tratar de questdo juridica, a adocdo de determinados critérios para a atribuicdo de
nacionalidade envolve uma perspectiva estratégica pelo Estado. A adocdo dos critérios
sanguineo e/ou territorial vai guardar intima relagdo com a historia e os objetivos do pais
(FERNANDES, 2017, p. 740). Isso porque, em regra, os paises utilizados como colonias
pelos Estados europeus, por terem recebido grande contingente de imigrantes, adotardo o
critério da origem territorial, j4 que ndo seria viavel adotar o critério sanguineo nesses paises,
pelo fato de as etnias originarias normalmente terem sido dominadas e submetidas ao poder
dos colonizadores europeus. Todavia, ndo somente os paises colonizados adotam como
critério a origem territorial, sendo regra tal adogao em paises com historico de recebimento de
imigrantes. J& os paises colonizadores e europeus em geral, por terem historico de emigragao,
adotam como regra o jus sanguinis, ja que objetivam preservar a identidade, a nacionalidade e
o conceito do seu povo (FERNANDES, 2017, p. 740). Todavia, tal regra nao ¢ absoluta, pois,
como se vera adiante no caso do Brasil, os Estados podem mesclar esses critérios ou adotar

critérios acessorios (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 792).

2.1 Evolucio historica do direito de nacionalidade no Estado brasileiro

Os fatos de ter sido utilizado como colonia pelo Estado portugués e de ter recebido,
apos sua independéncia, em diversos momentos, grande contingente de imigrantes

(voluntariamente ou por meio da pratica da escravatura) influenciaram diretamente o Estado



brasileiro no que diz respeito a sua politica de nacionalidade, tanto nos critérios adotados para
seu reconhecimento, quanto em praticas que visavam a aumentar o niumero de nacionais
brasileiros. A Carta Imperial de 1824, primeira Constituicdo apos a independéncia do Brasil
perante o Estado portugués, demonstra a influéncia das relagdes historicas entre Brasil e
Portugal, uma vez que, em seu art. 6°, IV, atribui nacionalidade brasileira aos individuos
nascidos em Portugal e suas possessdes, residentes no Brasil a época da proclamagdo de
independéncia e que as provincias aderiram expressa ou tacitamente pela continuagdo da
residéncia (BRASIL, 1824), constituindo verdadeira politica de naturalizagdo técita, a qual se
caracteriza como medida a ser adotada quando o numero de nacionais ¢ menor que o
desejado. “Nesse caso, os estrangeiros residentes que ndo declararem, dentro de determinado
periodo, o animo de permanecer com a nacionalidade de origem, automaticamente adquirem a
nacionalidade do pais em que residem, independentemente de qualquer requerimento”
(NOVELINO, 2016, p. 484). Além disso, a Carta Imperial adotou tanto o critério do jus solis
quanto a regra do jus sanguinis. Sobre a regulamenta¢ao da matéria de nacionalidade na Carta

Imperial de 1824, Ingo Wolfgang Sarlet discorre:

A Carta Imperial de 1824 [...] adotou tanto o critério do jus soli quanto o do
jus sanguinis (art. 6.°, I e II), destacando-se que foram considerados
brasileiros os que, embora nascidos no exterior, eram filhos de pai brasileiro,
se viessem a domiciliar-se no Brasil (art. 6.°, II). Quanto aos dois critérios de
aquisi¢do da nacionalidade originaria, percebe-se que a Constituigdo
Imperial comportou uma excecdo, designadamente a dos filhos de pai
brasileiro que estivesse em pais estrangeiro a servico do Império, embora
ndo viessem depois a estabelecer domicilio no Pais (art. 6.°, III), hipotese
que, com variagdes terminologicas, se manteve nas diversas Constituigdes. A
nacionalidade também era atribuida aos nascidos em Portugal e suas
possessoes, residentes no Brasil a época da proclamacgdo da independéncia e
que as provincias aderiram expressa ou tacitamente pela continuacdo da
residéncia (art. 6.°, IV). Por derradeiro, a Carta de 1824 também previu a
possibilidade de naturalizacdo por parte dos estrangeiros, remetendo a lei
quanto as condigdes (art. 6.°, V). (SARLET, 2017, p. 715)

Como se podera perceber, as hipdteses de reconhecimento de nacionalidade previstas
na Carta Magna de 1824 muito se assemelham a regulamentacdo da matéria na Constituigdo
Federal de 1988, principalmente no que diz respeito aos incisos I, II e III do art. 6° da Carta
Imperial. A hipotese prevista no inciso I do art. 6° ja indicava a tendéncia de dominancia do
critério do jus solis sobre a regra da origem sanguinea, apesar de esta também ser adotada
pelo texto constitucional imperial. Ainda no que diz respeito as semelhangas entre o texto
constitucional imperial e a atual Constitui¢ao Federal, cabe pontuar que a hipotese prevista no

inciso II da Carta Constitucional Imperial, a qual mais se aproxima do conceito de



nacionalidade potestativa, ndo previa prazo para a fixa¢do de residéncia do individuo filho de
pai brasileiro ou mae brasileira (o que também ndo ocorre no atual texto constitucional),
tampouco preconizava a necessidade da realizacdo da opgao por parte do individuo, havendo
nacionalizacao definitiva daquele que fixava residéncia no Brasil, sendo filho de pai brasileiro
ou mae brasileira, mesmo que nascido em territorio estrangeiro — diferente do que ocorre no

atual contexto constitucional do Estado brasileiro.

No que concerne a Constituicdo de 1891 (BRASIL, 1891), verifica-se, assim como
na Carta Imperial de 1824, a adogao tanto do critério da origem territorial quanto da origem
sanguinea, sendo valido pontuar a manutencdo das trés primeiras hipdteses previstas pela
Constituicdo Imperial para o reconhecimento de nacionalidade. De tal forma, foram
considerados brasileiros natos os nascidos em territorio brasileiro, ainda que de pai
estrangeiro, se este nao estiver a servico de sua nagao (art. 69, 1°), os filhos de pai brasileiro e
os ilegitimos de mae brasileira, nascidos em pais estrangeiro, se vierem a residir no Brasil
(art. 69, 2°) e os filhos de pai brasileiro que estiver em outro pais a servico da Republica

brasileiro, mesmo que nela ndo venham a residir (art. 69, 3°).

Além disso, por conta do contexto historico-politico da época em que foi promulgada
— isto €, o recebimento de grande contingente de imigrantes europeus para substituir a mao-
de-obra decorrente da exploragdo de escravos provenientes do continente africano —, a
Constituicdo da Republica repetira a politica de naturalizagdo tacita adotada pelo Império
brasileiro, atribuindo nacionalidade brasileira a “todos os estrangeiros que se encontravam no
territorio nacional na data da Proclamacao da Republica (15.11.1889), e para os residentes no
Brasil, desde que ndo se manifestassem pela manutencdo da nacionalidade de origem (art. 69,
itens 4° e 5°)” (NOVELINO, 2016, p. 484). Sobre a politica de naturalizagdo tacita adotada
pela Constituicao da Republica de 1891, Ingo Wolfgang Sarlet explica:

No que diz com a Constituigdo de 1891, um dos pontos de destaque reside na
previsdo da naturalizacdo dos estrangeiros que se achavam no Brasil em 15
de novembro de 1889 e que ndo declararam, dentro de seis meses da entrada
em vigor da Constitui¢do, o animo de conservar a nacionalidade de origem
(art. 69, § 4.°), o que foi designado, pela doutrina, como a ‘“grande
naturalizacdo”. Ademais, foram considerados cidaddos brasileiros os
estrangeiros que possuiam bens imdveis no Brasil e os que eram casados
com brasileiros ou tinham filhos brasileiros, mediante a condigdo de que
residissem no Brasil, salvo se tivessem manifestado a inten¢dao de ndo mudar
de nacionalidade (art. 69, § 5.°). (SARLET, 2017, p. 716)

A Constituicao da Republica de 1934 (BRASIL, 1934), apesar de guardar iminente

semelhanga com as Constituigdes anteriores no que tange aos critérios adotados e as hipoteses



previstas para o reconhecimento de nacionalidade, inova no que diz respeito as hipdteses
positivadas baseadas no critério do jus sanguinis. Isso porque as Constituigdes anteriores nao
previam a necessidade de ser exercido, ao alcangar a maioridade, o direito de opgao para que
o individuo, nascido em territorio estrangeiro e filho de pai brasileiro ou mae brasileira,
tivesse sua nacionalidade brasileira reconhecida pelo Estado. Em vez disso, as Cartas Magnas
pregressas previam a necessidade de o individuo estabelecer domicilio em territério nacional,
a qualquer tempo, para que o reconhecimento de nacionalidade fosse efetivado. Na contramao
de suas antecessoras, a Constituicdo de 1934 passa a preconizar a necessidade de ser exercida,
ao atingir a maioridade, a op¢ao pelo individuo, nascido em territorio estrangeiro e filho de
pai brasileiro ou mae brasileira, para ser reconhecido como nacional, sendo dispensado,
todavia, o estabelecimento de domicilio em territério nacional (art. 106, b). Quanto as
disposi¢des acerca das hipoteses e critérios positivados para o reconhecimento de
nacionalidade, a Constitui¢do de 1937 mantém a mesma regulamentagcdo prevista por sua
Constituicdo antecessora, havendo, porém, leves alteracdes em relacdo a perda de

nacionalidade (SARLET, 2017, p. 717).

A Constituicdo da Republica de 1946 (BRASIL, 1946) inova em relagdao as
Constituicdes antecessoras, no que tange as disposi¢des destinadas ao reconhecimento de
nacionalidade pelo Estado brasileiro, ao conceder ao individuo, nascido em territorio
estrangeiro e filho de pai brasileiro ou mae brasileira, o prazo de 4 (quatro) anos, contados a
partir da data em que foi alcancada a maioridade, para que exerga seu direito de opc¢do a fim
de conservar sua nacionalidade brasileira (art. 129, II). Além disso, hd inovagdo em relacao as
Constituicdes de 1934 e 1937 ao prever a necessidade de o individuo passar a residir em
territorio brasileiro para que, s6 entdo, venha a ter o direito de exercer a opg¢do pela
manuten¢do da nacionalidade brasileira, cabendo salientar que inexistia prazo para o
estabelecimento de domicilio, podendo tal fato se dar, inclusive, apdés a obtencdo da
maioridade pelo individuo. Além disso, em reacdo ao carater autoritario do regramento do
Estado Novo, “retomou a previsdo expressa de que era necessaria sentenca judicial para a
perda da nacionalidade em decorréncia de cancelamento da naturalizagdo devido a atividade
nociva (art. 130, IIT)” (SARLET, 2017, p. 717), requisito que se havia deixado de exigir pela
Constituicao de 1937.

Por fim, a Constituicdo Federal de 1967 (BRASIL, 1967) trouxe relevantes
inovagdes no que diz respeito as disposicdes direcionadas ao reconhecimento de

nacionalidade. Isso porque passou a prever em seu texto a possibilidade de reconhecimento de



nacionalidade ao individuo nascido em territdrio estrangeiro e filho de pai brasileiro ou mae
brasileira, independente de estabelecimento de domicilio em territdrio nacional ou exercicio
do direito de opg¢do, sendo apenas necessario que seu nascimento fosse registrado em
reparticao brasileira competente no exterior (art. 140, I, b). Além disso, no que diz respeito a
nacionalidade potestativa, a Constituicdo de 1967 passou a exigir do postulante a
nacionalidade o estabelecimento de domicilio em territério nacional antes de ser atingida sua
maioridade, para que s6 entdo fosse adquirido o direito a exercer a op¢ao pela nacionalidade
brasileira, que deveria ser efetivada pelo individuo no prazo de até 4 (quatro) anos apos
atingida sua maioridade, tornando-se impossivel, portanto, o reconhecimento de

nacionalidade brasileira ao individuo postulante a nacionalidade potestativa que viesse a

residir em territdrio brasileiro apos ser atingida sua maioridade.

2.2 Da nacionalidade potestativa e demais hipoteses de reconhecimento de nacionalidade

na Constituicio Federal de 1988

As formas de obter nacionalidade sao duas: pelo reconhecimento e pela concessao. O
reconhecimento estd ligado & nacionalidade primaria, quando um Estado, unilateralmente,
atribui nacionalidade a um individuo. Isso significa que a manifestacdo de vontade vem
apenas por parte do Estado, sem que seja possivel a negativa a nacionalidade por parte do
individuo. J4 a concessdo esta ligada a nacionalidade secundaria, ou naturalizagcdo, quando o
individuo estrangeiro, ao cumprir os requisitos impostos pelo Estado, requisita sua
nacionalidade, que pode ou ndo ser concedida pelo Estado em questdo, em uma situagdo na
qual, para que haja efetividade, faz-se necessdria a manifestacdo de vontade de ambas as
partes (GUIMARAES apud ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2016, p. 288). Sendo parte das
possibilidades de atribui¢do de nacionalidade primaria por meio do critério do jus sanguinis, a
nacionalidade potestativa integra um grupo seleto — pelo fato de haver clara dominancia do
critério territorial no texto constitucional — de casos escolhidos pela Constituicao brasileira
que geram reconhecimento de nacionalidade a individuos, filhos de pai brasileiro ou mae

brasileira, nascidos em territorio estrangeiro.

A Constituicdo brasileira utiliza dois critérios para o reconhecimento de
nacionalidade originaria: o jus solis e o jus sanguinis. Cabe explicar que os dois critérios nao
sao dotados de magnitudes semelhantes, uma vez que o critério territorial se sobrepde

nitidamente ao sanguineo. Nesse sentido, David Araujo ¢ Nunes Junior afirmam que a



Constituicao brasileira adotou, no tocante a nacionalidade, o critério “territorial mitigado”
(2016, p. 289). Isso significa que, embora a Carta Magna ndo tenha adotado exclusivamente o
critério territorial, a hegemonia do solo sobre o critério sanguineo ¢ tamanha, que se pode
considerar que a adogdo do jus sanguinis trouxe consigo apenas um abrandamento do jus
solis, e ndo uma divisdo equitativa entre os dois critérios. Como exemplo dessa hegemonia
existente na Constitui¢do, pode-se utilizar uma das hipdteses de reconhecimento da
nacionalidade originaria, uma vez que, para obter tal reconhecimento, basta que o individuo
nas¢a em territorio brasileiro, independente da situagdo juridica dos pais. Isto ¢, filho de
brasileiro ou ndo, basta que o individuo nas¢a em terra brasileira para que tenha reconhecida
sua nacionalidade, excluindo-se, porém, dessa possibilidade, caso filho de estrangeiros,
quando os pais do individuo encontrarem-se a servico de seu pais. Assim sendo, no tocante ao
critério territorial, ha limitadas exigéncias para o reconhecimento de nacionalidade, enquanto
ha casos especificos para tal reconhecimento levando em conta o jus sanguinis. Sobre a
hegemonia do critério da origem territorial sobre o da origem sanguinea, José Afonso da Silva
explica:
A Constitui¢do reputa brasileiro nato aquele que adquire a nacionalidade
brasileira pelo fator nascimento. E dizer: brasileiro nato é quem nasce na
Republica Federativa do Brasil. Corresponde ao titular da nacionalidade
brasileira primdria, para cujo reconhecimento nossas constituigdes sempre
adotaram o critério ius solis, com ligeiras atenuagdes. Mas nao se disse
acima que brasileiro nato € s6 0 que nasce no territorio brasileiro. O art. 12, |
da Constituigdo, ¢ s6 ele, ¢ que da os critérios ¢ pressupostos para que
alguém seja considerado necessariamente, e de direito, brasileiro nato. Por
ele se v€ que ndo s6 o ius solis ¢ fonte de nacionalidade primaria entre nos;

ha concessdes ao principio do ius sanguinis combinado com outros
elementos. (SILVA, 2005, p. 326, grifo do autor)

Dentre as hipoteses de reconhecimento de nacionalidade pelo critério do jus
sanguinis, portanto, encontra-se a nacionalidade potestativa, regulamentada pelo artigo 12,
inciso I, alinea c, parte final, da Constituicdo Federal de 1988. Nessa hipotese, o individuo,
nascido em territdrio estrangeiro e filho de pai brasileiro ou mae brasileira, tem direito ao
reconhecimento de sua nacionalidade brasileira se, a qualquer tempo, estabelecer domicilio
em territorio brasileiro e, também a qualquer tempo, desde que apos ser atingida a maioridade,
opte, mediante jurisdicdo voluntaria perante a Justica Federal (AGRA, 2018, p. 353), pela
nacionalidade brasileira (BRASIL, 1988). Note-se a inovagdo trazida pela Constituicao
Federal de 1988 no que tange a nacionalidade potestativa, uma vez que, na Constituicao

antecessora, eram previstos prazos tanto para o estabelecimento de domicilio em territdrio



nacional quanto para o exercicio do direito de opgao. Todavia, na Constituicdo vigente todos
os prazos foram abolidos, sendo possivel ao postulante a nacionalidade potestativa estabelecer
domicilio em territorio brasileiro em qualquer tempo, antes ou apds a maioridade, bem como
exercer o direito a op¢do no momento em que lhe for mais conveniente, desde que apos ser
atingida a maioridade, por ser tratar de direito personalissimo, “necessitando que ele tenha
condi¢bes de expressar sua vontade de forma livre. Esse pressuposto ndo pode ser suprimido pela
representacdo dos pais” (AGRA, 2018, p. 353). No que tange as demais hipoteses de
reconhecimento de nacionalidade (nacionalidade primaria), foram mantidas as disposigdes
previstas na Constitui¢ao de 1967, incluindo a hipdtese de reconhecimento de nacionalidade
ao individuo, nascido em territorio estrangeiro e filho de pai brasileiro ou mae brasileira, que

for registrado em repartigdo brasileira competente (art. 12, I, c).

3 OPCAO COMO CONDICAO SUSPENSIVA PARA EFETIVACAO DA
NACIONALIDADE POTESTATIVA

Sendo a nacionalidade originaria fruto de uma atribui¢ao unilateral do Estado
(ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2016, p. 299), nada ha a ser feito pelo individuo, em principio,
para evitar sua concretizagdo. Assim, o poder envolvendo a nacionalidade primaria emana
totalmente do Estado e seus critérios para que tal atribuicdo aconteca. O artigo 12 da
Constituicao Federal, em seu inciso I, delimita os casos em que havera reconhecimento da
nacionalidade originaria ao individuo, trazendo consigo, implicitamente, os critérios
utilizados para que ocorra tal ato. No que tange a unilateralidade do Estado para o
reconhecimento e concretizacdo da nacionalidade origindria, a presente pesquisa buscara
demonstrar a forma com que a nacionalidade potestativa resta sendo uma exceg¢dao a
mencionada regra. A nacionalidade potestativa tera abordada por este estudo dois de seus
pontos principais: a génese e a aquisi¢do definitiva do direito. Quanto a sua génese, cabe
explicar que o fato juridico gerador da nacionalidade potestativa ¢ o estabelecimento de
residéncia por parte do individuo em territério nacional (MORAES, 2014, p. 221), e ndo a
manifestagdo de vontade do postulante a nacionalidade perante o Estado brasileiro (opg¢ao),
que esta diretamente ligada a aquisicdo definitiva do direito a nacionalidade brasileira, mas
ndo pode ser considerada a génese da nacionalidade potestativa. Nesse sentido, Sylvio Motta

discorre:



A aquisi¢do da nacionalidade originaria, de forma provisoria, se da com a
fixagdo da residéncia no Brasil, sendo a opgdo uma condig¢do confirmativa,
ndo formativa, da nacionalidade. O fato gerador da nacionalidade, a
condi¢do formativa, ¢ a fixagcdo da residéncia no Brasil, mas seus efeitos
ficam suspensos até que se ultime a referida condi¢édo confirmativa — a opgéo
-, que tera efeitos retroativos. Porém, se a fixa¢do da residéncia se verificar
antes da aquisicdo da maioridade civil, o menor residente podera
imediatamente gozar de todos os direitos inerentes a condi¢cdo de brasileiro
nato desde a fixagdo da residéncia, até que sobrevenha a maioridade. Uma
vez atingida a maioridade, a nacionalidade brasileira passa a sujeitar-se a
condi¢do suspensiva da opgdo. Desse modo, enquanto ndo for manifestada
validamente a op¢do (e enquanto ndo for a mesma homologada pelo juiz
federal competente), ndo poderdo ser exercidos pelo optante quaisquer
direitos privativos de brasileiros natos. (MOTTA, 2013, p. 328)

Pela explicacao trazida pelo eminente doutrinador, pode-se aduzir no sentido de
existir tratamento juridico diferenciado dependendo do momento em que foi estabelecido
domicilio em territorio nacional pelo postulante a nacionalidade potestativa. Isso porque,
segundo jurisprudéncia formada pelo STF e nos termos da Lei dos Registros Publicos
(6.015/73), quando o individuo passa a morar em territério brasileiro antes de atingir sua
maioridade, por ndo poder exercer o direito de opgao, ja que se trata de direito personalissimo,
deve-se reconhecer sua condi¢do de brasileiro nato para todos os efeitos, até que o individuo
atinja sua maioridade, devendo-se proceder ao registro provisorio do nascimento do menor,
conforme previsto no art. 32, § 2° da Lei dos Registros Publicos (STF, 2005). Todavia,
quando o postulante a nacionalidade potestativa estabelecer domicilio em territorio brasileiro
apos atingir sua maioridade, “como ele ja pode fazer a opcdo [...], enquanto esta ndo for feita

ele ndo serd considerado brasileiro nato, pois a opc¢do passa a ter eficacia de condicao

suspensiva da nacionalidade brasileira” (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 798-799).

Assim sendo, a op¢ao — uma declaragdo de vontade do individuo perante o Estado —
revela-se como condi¢do suspensiva da nacionalidade potestativa depois de alcangada pelo
individuo sua maioridade. Maria Helena Diniz explica que uma condi¢do “é suspensiva [...]
quando as partes protelam, temporariamente, a eficacia do negdcio até a realizacdo do
acontecimento futuro e incerto” (DINIZ, 2017, p. 589). Ou seja, a nacionalidade potestativa,
apos a maioridade do individuo, ndo tera validade enquanto a opgdo nao for realizada por ele,
dando, dessa forma, apesar de tratar-se de atribuicdo unilateral feita pelo Estado, escolhas ao
individuo no tocante a sua nacionalidade. Sendo, portanto, uma condi¢do suspensiva
confirmativa, a op¢ao tem relacdo com a concretizacdo da nacionalidade atribuida, que tem
todos seus efeitos definitivos vinculados a declara¢do de vontade do individuo. Mesmo que

ndo tenha poder sobre o reconhecimento de nacionalidade pelo Estado, o individuo que se



encontra sob nacionalidade potestativa tem total poder no tocante a concretizagdo e
efetividade definitivas da nacionalidade. Assim sendo, enquanto a condi¢do suspensiva
encontrar-se pendente, ndo ha efetivagdo do negocio nem, portanto, direito adquirido, mas sim
expectativa de direito (DINIZ, 2017, p. 589). Com isso, a efetivagdo da nacionalidade
potestativa definitiva s6 pode ocorrer como consequéncia de vontade bilateral, envolvendo o
individuo e o Estado, impossivel sendo obter tal efetivacdo sem a anuéncia do individuo
reconhecido como nacional. Acerca do exercicio do direito de opc¢do como condicao
suspensiva para a efetivagdo definitiva da nacionalidade potestativa, Alexandre de Moraes

argumenta:

Agora, nos termos da constituicao atual, em virtude da inexisténcia de prazo
para a realizacdo da opg¢do, que podera ser a qualquer tempo, parece-nos
mais sensato que, apesar de o momento da fixacdo da residéncia no pais
constituir o fator gerador da nacionalidade, seus efeitos fiquem suspensos até
que sobrevenha a condigdo confirmativa — op¢do (que tera efeitos
retroativos). Como, porém, a realizacdo da opgdo exige plena capacidade de
manifestacdo de vontade, se a fixacdo de residéncia em territorio nacional
ocorrer antes de o nascido no estrangeiro adquirir a maioridade, passara a ser
considerado brasileiro nato, porém, como ressaltado pelo Supremo Tribunal
Federal, “sujeita essa nacionalidade a manifestagio da vontade do
interessado, mediante a opgdo, depois de atingida a maioridade. Atingida a
maioridade, enquanto ndo manifestada a opgao, esta passa a constituir-se em
condi¢do suspensiva da nacionalidade brasileira”. (MORAES, 2014, p. 222)

A opcdo, amplamente reconhecida, portanto, como condi¢do suspensiva para a
aquisicao de nacionalidade potestativa apds a maioridade ser atingida pelo individuo, tinha
seu procedimento regulamentado pela Lei 818/49 até 2017, ano em que a citada lei foi
expressamente revogada pela Lei de Migracdo (13.445/2017), tendo sido delegada a
regulamentacdo do procedimento da opg¢do pela nacionalidade as disposi¢des infralegais.
Como o decreto que regulamenta a Lei de Migragdo ndo traz detalhes acerca do mencionado
procedimento, o procedimento de opcdo pela nacionalidade, por ora, ¢ regulado pelo Codigo
de Processo Civil, mais especificamente por seu capitulo XV, que trata dos procedimentos de
jurisdi¢io voluntaria (NUNES JUNIOR, 2018, p. 1147). Como restou demonstrado no
presente capitulo, o fato de a opg¢do pela nacionalidade traduzir-se, apds alcancada a
maioridade pelo individuo postulante a nacionalidade potestativa, em condi¢do suspensiva
para a aquisi¢ao definitiva de nacionalidade brasileira demonstra que a hipotese de
nacionalidade potestativa prevista pela Constituicdo de 1988 claramente se coloca como
excecdo a regra que preconiza a desnecessidade de manifestacdo de vontade pelo individuo

para que a nacionalidade origindria seja concretizada e efetivada — por se tratar de atribuicao



unilateral do Estado —, isso porque uma vez preenchidos os demais pressupostos, a aquisicao
da nacionalidade patria pelo postulante a nacionalidade potestativa “depende exclusivamente
de sua valida manifestacdo de vontade” (MOTTA, 2013, p. 328), exceptuando-se a regra

concernente a atribuicao de nacionalidade originaria pelo Estado.

De eminente relevancia ¢ a questdo acerca da natureza juridica do exercicio do
direito de opg¢do pela nacionalidade brasileira nas Constitui¢des anteriores. Isso porque,
conforme restou demonstrado pelo presente estudo, na ordem constitucional vigente o
exercicio do direito de opgdo traduz-se em condi¢cdo suspensiva para o reconhecimento
definitivo de nacionalidade brasileira na hipdtese de nacionalidade potestativa. Todavia, sob a
¢gide da Constitui¢do de 1946 e da Constitui¢do Federal de 1967, o exercicio do direito de
op¢ao gozava de natureza juridica diversa, ja que as mencionadas Cartas Magnas
preconizavam o prazo de 4 (quatro) anos, contados a partir do atingimento da maioridade pelo
postulante, para que o direito de opgdo fosse exercido. De tal modo, o individuo que se
enquadrava na hipotese de nacionalidade potestativa era individuo considerado, “para todos
os efeitos, brasileiro nato sob a condi¢ao resolutiva de que ndo optasse a tempo pela
nacionalidade patria” (STF, 2003). Considerava-se o exercicio do direito de op¢do uma
condigdo resolutiva do direito a nacionalidade brasileira, j&4 que, quando um direito encontra-
se sob condicdo resolutiva, ocorrera sua extingdo apds a ocorréncia de evento futuro e incerto.
De tal modo, a ndo consumacao do direito de op¢ao pela nacionalidade brasileira, no prazo de
4 anos apds a maioridade do postulante, traduzia-se em condicdo futura e incerta apta a

extinguir o direito a nacionalidade brasileira.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A exposi¢do trazida pelo presente estudo teve como finalidade discutir acerca da
natureza juridica da opcdo pela nacionalidade brasileira quando se trata da hipotese de
nacionalidade potestativa. E relevante pontuar que, ao optar pelo reconhecimento da
nacionalidade brasileira, o individuo nao renuncia a nacionalidade originaria eventualmente
reconhecida pelo Estado em cujo territorio nasceu, sendo o exercicio do direito da op¢ao apto
somente a concretizar o reconhecimento de nacionalidade ao postulante, e ndo a homologar
reniincia a outra nacionalidade originaria eventualmente reconhecida por outro Estado ao
individuo em questdao. No que diz respeito a natureza juridica da op¢ao na hipotese de

nacionalidade potestativa, verifica-se que sob a égide da Constituicdo Federal de 1967, a



opcdo traduzia-se em condicdo resolutiva relativamente ao direito de nacionalidade, uma vez
que o postulante era considerado brasileiro nato para todos os efeitos enquanto o prazo de 4
(quatro) anos, contados a partir da data do atingimento da maioridade, nao fosse transcorrido.
Todavia, pode-se concluir que, sob a vigéncia da Constituicao Federal de 1988, a opgdo pela
nacionalidade brasileira detém, apds o atingimento da maioridade pelo postulante, natureza
juridica de condi¢do suspensiva para o reconhecimento definitivo de nacionalidade pelo
Estado brasileiro ao individuo, uma vez que, enquanto o direito de opgao nao ¢ exercido pelo
individuo perante a Justica Federal, este ¢ considerado, para todos os fins, estrangeiro frente

ao Estado brasileiro.

O fato de o exercicio do direito de op¢ao pela nacionalidade brasileira traduzir-se,
depois de alcangada a maioridade pelo postulante, em condi¢do suspensiva para o
reconhecimento definitivo de nacionalidade comprova que a hipotese de nacionalidade
potestativa diz respeito a Unica exce¢do prevista pelo texto constitucional brasileiro a natureza
unilateral do reconhecimento de nacionalidade pelo Estado, ou seja, da nacionalidade
origindria ou primadria. Isso porque, além de o individuo deter total autonomia frente ao fato
juridico gerador do direito a nacionalidade brasileira na hipotese de nacionalidade potestativa
— isto €, o estabelecimento de domicilio em territdrio brasileiro —, o postulante a nacionalidade
potestativa tem total liberdade acerca da concretizacdo definitiva do direito & nacionalidade
brasileira, isso porque, apos atingir a maioridade, o direito a nacionalidade encontra-se sob
condi¢do suspensiva para que se concretize, condi¢do esta que se traduz no exercicio do
direito a opgao pela nacionalidade brasileira, ato personalissimo que, por sua natureza, sO
pode ser exercido pelo proprio individuo. De tal forma, o individuo que se enquadra na
hipotese de nacionalidade potestativa tem total autonomia para que tal direito de concretize
definitivamente, fugindo a regra de que, ao se tratar de reconhecimento de nacionalidade — ou
seja, nacionalidade originaria —, a negativa ou renuncia de nacionalidade pelo individuo ¢

impossivel, uma vez que a manifesta¢do de vontade, nesse caso, ¢ exclusiva do Estado.
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