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RESUMO

Objetivos: Através deste artigo analisaremos algumas formas incomuns e muito
pouco estudadas de aquisicdo da nacionalidade brasileira reguladas pela Lei de
Migracdo de 2017, comparando-as com 0s casos contidos no antigo Estatuto do
Estrangeiro de 1980. Entre as hipéteses comuns, compreendidas pelas duas normas,
estd uma forma rara de naturalizacéo pela via do casamento (jure matrimonii) e outra
por meio da relacdo de emprego (jure laboris).

Metodologia: A pesquisa foi realizada mediante uma abordagem indutiva, com
analise de alguns casos mais relevantes, entendimento de conceitos juridicos e uma
pesquisa bibliografica/documental, com objetivo exploratério e conclusivo.

Resultados: O estudo do assunto nos leva a algumas conclusdes quanto aos
avancos associados a implementacdo da naturalizacdo especial e da naturalizacéo
provisoria, muito embora o legislador ndo tenha se preocupado com a condi¢ao
juridica da crianca adotada no exterior por brasileiros, assim como com a questédo da
gestacado por substituicdo internacional envolvendo pais brasileiros.

Contribuicfes: Trata-se, obviamente, de assunto atual, e de grande relevancia,
mormente 0s impactos que estdo acarretando nas familias e na sociedade como um
todo, se inserindo num estudo de interesse a Protecdo Internacional dos Direitos
Humanos.
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Palavras-chave: Lei de Migracdo; Naturalizacdo especial; Naturalizagdo provisoria;
Adocdo de crianca no estrangeiro por brasileiros; Gestagdo por substituicdo
internacional envolvendo pais brasileiros.

ABSTRACT

Objectives: Through this article we will analyze some unusual and very little studied
ways of acquiring Brazilian nationality regulated by the Migration Law of 2017,
comparing them with the cases contained in the old Foreigner Statute of 1980. Among
the common hypotheses, understood by the two norms, there is a rare form of
naturalization through marriage (jure matrimonii) and another through the employment
relationship (jure laboris).

Methodology: The research was carried out through an inductive approach, with
analysis of some more relevant cases, understanding of legal concepts and a
bibliographic / documentary research, with an exploratory and conclusive objective.

Results: The study of the subject leads us to some conclusions regarding the
advances associated with the implementation of special naturalization and provisional
naturalization, although the legislator was not concerned with the legal status of the
child adopted abroad by Brazilians, as well as with the issue of pregnancy by
international substitution involving Brazilian parents.

Contributions: This is, of course, a current issue, and of great relevance, especially
the impacts it is having on families and society as a whole, as part of a study of interest
to the International Protection of Human Rights.

Keywords: Migration Law; Special naturalization; Provisional naturalization; Adoption
of a child abroad by Brazilians; International replacement pregnancy involving Brazilian
parents.

1 INTRODUCAO

O fenbmeno da globalizacao, que (entre outras coisas) fomentou a mobilidade
humana internacional, contribuiu, em grande medida, para a aprovacédo da lei de
migracéao brasileira, de 2017 (BRASIL, 2017b).

Dividida em dez capitulos, a norma, que foi elaborada a partir de valores
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universais de protecdo a pessoa humana, como a ndo discriminacdo e a acolhida
humanitéria, revogou expressamente o antigo Estatuto do Estrangeiro?, que estava
preocupado basicamente com a seguranga nacional.

Dentro desse novo cenéario, migrante passa a ser interpretado como toda
pessoa que se desloca de um Estado para outro com o fim de ali se estabelecer de
forma temporéria ou definitiva (ACNUR, 2010, p.6). Trata-se, portanto, de um termo
genérico (CIDH, 2014, p.17) que abrange o imigrante, o emigrante e o apatrida
(BRASIL, 2017a).

Mas para além de assegurar direitos e garantias universais aos individuos, a
nova legislagdo regulamentou também temas relevantes a Republica Federativa do
Brasil, como a situacdo documental e a condicao juridica do migrante e do visitante, a
entrada e a saida do territério nacional, as medidas de retirada compulsoria
(repatriacdo, deportacdo e expulsdo), as medidas de cooperacdo (extradicdo e
transferéncia de execucédo da pena) e as infracdes e penalidades administrativas.

O ponto de recorte deste artigo recai sobre um tema sensivel aos individuos
e ao Estado brasileiro: a nacionalidade. Sob essa perspectiva analisaremos a
naturalizacdo especial e proviséria (modalidades atipicas reguladas pela Lei de
Migracéo Brasileira - LMB), assim como o possivel tratamento a ser dispensado a
crianca estrangeira adotada por brasileiros, jA que o assunto, infelizmente, néo foi

enfrentado pelo nosso legislador.

2 NATURALIZACAO ESPECIAL

Essa modalidade, regulamentada pelo Art. 68 da Lei de Migracdo Brasileira
(assim como pelos Arts 240 a 243 do Decreto n°® 9.199, de 20 de novembro de 2017),
compreende duas situagcdes distintas envolvendo a atuacédo dos agentes do Estado
brasileiro no Exterior: uma relacionada a constituicdo de familia (por certas pessoas

gue estdo a servico da Republica Federativa do Brasil), e a outra envolvendo a relacéo

! Lei n°® 6.815, de 19 de agosto de 1980.
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de emprego (de estrangeiro em missdo diploméatica ou em reparticdo consular
brasileira). Em ambos os casos, no procedimento para a concessao da naturalizacao,
0 requerente deverd comprovar a capacidade civil (segundo a lei brasileira), a
capacidade de se comunicar em lingua portuguesa (consideradas as condi¢cdes do
naturalizando), bem como a inexisténcia de condenacao penal ou a comprovacao de
reabilitacéo, nos termos da legislacéo vigente?.

Nem a LMB, nem o decreto regulamentador exigem residéncia no territorio
nacional, condicdo essencial as demais formas de naturalizacdo®. Dispensou-se,
inclusive, a necessidade de estada no Brasil (pelo periodo de trinta dias) que estava
estabelecido na legislagdo anterior®.

2.1 NATURALIZACAO EM RAZAO DA CONSTITUICAO DE FAMILIA (LMB, ART. 68,
|, E DO ART. 240, |, DO DECRETO REGULAMENTADOR)

No regime do antigo Estatuto do Estrangeiro apenas a naturalizacdo por meio
do casamento com diplomata brasileiro (em atividade) poderia dispensar o requisito
da residéncia no Brasil®. Tratava-se de uma hipétese especial de aquisicdo da
nacionalidade secundaria pela via do matriménio (jure matrimonii). A LMB, antenada
com a visdo contemporanea de familia ampliou essa possibilidade. Doravante todos
os integrantes do Servico Exterior Brasileiro® em atividade, assim como todas as
pessoas a servi¢o do Estado brasileiro no estrangeiro poderdo ensejar a naturalizacéo

especial, seja através do casamento ou de qualquer outra modalidade de constituicdo

2 Vide Art. 69 da LMB e Art. 241 do Decreto regulamentador (Decreto n® 9.199, de 20 de novembro de
2017).

3 Vide Art. 65, Il (naturalizag&o ordinaria), Art. 67 (naturalizagdo extraordinaria) e Art. 70 (naturalizacdo
proviséria) da LMB; Art. 233, Il (naturalizag&o ordinaria), Art. 238 (naturalizagdo extraordinaria) e Art.
244 (naturalizacao proviséria) do Decreto regulamentador.

4 Vide Art. 114 da Lei n° 6.815, de 19 de agosto de 1980.

5 Estatuto do Estrangeiro (EE), Art. 114, Dispensar-se-a o requisito da residéncia, exigindo-se apenas
a estada no Brasil por trinta dias, quando se tratar: | - de conjuge estrangeiro casado ha mais de cinco
anos com diplomata brasileiro em atividade.

6 De acordo com a Lei n° 11.440/06, o Servico Exterior Brasileiro é composto das Carreiras de
Diplomata, Oficial de Chancelaria e Assistente de Chancelaria.
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de familia, vez que o termo companheiro (constante do dispositivo’) alcanca tanto as
hipoteses de unido estavel (Art. 226, §3° da CF) como as de unido homoafetiva (ADI
4.277 e ADPF 132).

Duvida pode eventualmente surgir sobre o alcance da expressao a servico do
Estado brasileiro no estrangeiro. Nao se trata, evidentemente, do servigco exterior
brasileiro ja que essa hipbtese esta prevista na primeira parte da norma.

Infelizmente, nem a Lei de Migracdo, nem o seu decreto regulamentador
elucidaram a questéo.

Talvez a solucéo seja aproveitar a interpretacao doutrinaria incidente sobre a
redacdo do Art. 12, |, “b” da Constituicdo Federal® que contempla hip6tese
semelhante.

Dentro dessa perspectiva a expressdo deve ser interpretada de maneira
ampla, para poder abranger qualquer modalidade de trabalho (permanente ou
temporario) prestado por pessoa integrante da estrutura da administracdo publica
direta® ou indiretal® da Unido, dos Estados-membros, dos Municipios, do Distrito
Federal ou dos Territériost. Com efeito, se fosse a intengdo do legislador dissociar
alguma forma de prestacao de servico publico das hipoteses de naturalizacao, deveria
haver previsédo especifica. Ndo havendo restricdo no texto constitucional, ndo cabe ao
intérprete cria-la'?2. A melhor exegese, de acordo com a doutrina, “é aquela mais

favoravel a aquisigdo da nacionalidade brasileira™3.

7 LMB, Art. 68. A naturalizacdo especial podera ser concedida ao estrangeiro que se encontre em uma
das seguintes situacfes: | - seja cbnjuge ou companheiro, ha mais de 5 (cinco) anos, de integrante do
Servico Exterior Brasileiro em atividade ou de pessoa a servi¢co do Estado brasileiro no exterior;

8 CF, Art. 12. S&o brasileiros: | - natos: b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou mae brasileira,
desde que qualquer deles esteja a servi¢co da Republica Federativa do Brasil.

9 Servico no Brasil ndo é apenas o servico diplomatico ordinario, afeto ao Executivo federal.
Compreende todo encargo derivado dos poderes da Unido, dos estados e municipios. Compreende,
mais, nesses trés planos, as autarquias. Constitui servico do Brasil, ainda, o servi¢co de organizagéo
intemacional de que a republica faca parte. REZEK, 2018. No mesmo sentido: MENDES, 2017.

10'vide FERNANDES, 2018; SILVA, 2018.

11 Vide MORAES, 2018; CUNHA JUNIOR, 2018.

12 Vide TIBURCIO, 2013.

13 Vide TIBURCIO & BARROSO, 2013.
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2.2 NATURALIZACAO EM RAZAO DA RELACAO DE EMPREGO EM MISSAO
DIPLOMATICA OU EM REPARTICAO CONSULAR DO BRASIL NO EXTERIOR
(LMB, ART. 68, Il E DO ART. 240, Il DO DECRETO REGULAMENTADOR)

Trata-se de um caso bem especifico de naturalizacao por servigos Prestados
(jure laboris) que podera beneficiar o estrangeiro que tiver sido empregado em missao
diplomética ou em reparticdo consular do Brasil, por mais de 10 (dez) anos
ininterruptos!*. O decreto regulamentador'® esclarece que serdo computados na
contagem do prazo os afastamentos do empregado por motivo de: férias; licenca-
maternidade ou licenca-paternidade; saude; ou licenca, nos termos da legislacao
trabalhista do pais em que esteja instalada a missédo diplomatica ou reparticao
consular, cujo prazo de duracéo seja inferior a seis meses.

Ao longo desse periodo entende-se que a pessoa passou a desenvolver e a
estreitar lacos de identidade (como o idioma, a cultura etc.) e afinidade com o Estado
brasileiro.

Preenchidos os requisitos e desde que haja requerimento, o individuo tera
direito & obtencdo da nacionalidade brasileira em qualquer uma das hipéteses de
naturalizacdo especial, ndo havendo margem para discricionariedade pelo Poder

executivo.

3 NATURALIZACAO PROVISORIA

O antigo Estatuto do Estrangeiro (EE) permitia a emissdo de certificado

provisoério de naturalizacdo apenas a crianga com até 5 (cinco) anos de idade?®.

14 LMB, Art. 68. A naturalizac&o especial podera ser concedida ao estrangeiro que se encontre em uma
das seguintes situacgdes: [...] Il - seja ou tenha sido empregado em misséo diplomética ou em reparticao
consular do Brasil por mais de 10 (dez) anos ininterruptos.

15 Vide Art. 240, §2° do Decreto n° 9.199/17.

16 E.E Art. 116. O estrangeiro admitido no Brasil durante os primeiros 5 (cinco) anos de vida,
estabelecido definitivamente no territorio nacional, podera, enquanto menor, requerer ao Ministro da
Justica, por intermédio de seu representante legal, a emissao de certificado provisério de naturalizagéo,
gue valerd como prova de nacionalidade brasileira até dois anos depois de atingida a maioridade.
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A nova legislacdo estendeu essa possibilidade a crianca (sem a limitacdo de
idade anterior) e ao adolescentel’. Doravante, tanto o migrante crianca como o
migrante adolescente terdo o direito de obter uma naturalizacdo proviséria, mediante
solicitacdo dos seus respectivos representantes legais, quando tiverem fixado
residéncia no territério nacional antes de completarem 10 (dez) anos de idade. Nesse
caso, o pedido de naturalizacdo se efetivara, nos termos do Art. 245 do decreto, por
meio da apresentacdo da Carteira de Registro Nacional Migratorio do naturalizando e
de documento de identificag&o civil do representante ou do assistente legal da crianga
ou do adolescente.

Andou bem o legislador nesse ponto, visto que a hipétese contida no
dispositivo além de ser mais abrangente possibilitou, em dltima analise, a manutencéo
do equilibrio familiar (pelo menos no que tange a nacionalidade) em algumas
situacOes relativamente comuns. Dentro desse cenario, imagine um casal de
migrantes, com filhos estrangeiros menores nas condi¢cdes descritas na norma. Caso
venham a ter outro filho nascido no Brasil, esta (Gltima) crianca sera, em razao do
critério jus solis (adotado pelo Art. 12, I, “a” da CF) um brasileiro nato. Nesse caso, 0s
pais poderdo entrar com um pedido de naturalizacdo ordinaria (para si), com prazo
reduzido de um ano, em razao do filho brasileiro (LMB, Art. 66, I, c.c 235, | do decreto)
e para evitar qualquer tipo de discriminacdo em relacdo aos demais filhos menores
(estrangeiros), poderdo requerer a naturalizacao provisoria destes. Nesse contexto,
entendemos que também ndo ha margem de discricionariedade para a autoridade
publica indeferir o pedido, pois a LMB esta amparada pelo principio da protecéo
contido no Art. 227 do texto constitucional.

Atingida a maioridade, o naturalizando podera, dentro do prazo de dois anos,
requerer ao Ministério da Justica e Seguranca Publica a conversao da naturalizacédo
proviséria em definitiva'®. Trata-se (ao que tudo indica) de um prazo decadencial, vez

gue a norma ndo menciona qualquer possibilidade de suspenséo ou interrup¢ao.

17 LMB, Art. 70. A naturalizag&o provisoéria podera ser concedida ao migrante criangca ou adolescente
gue tenha fixado residéncia em territorio nacional antes de completar 10 (dez) anos de idade e devera
ser requerida por intermédio de seu representante legal.

18 Vide Art. 70, paragrafo Unico da LMB e Art. 246 do decreto regulamentador.
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A auséncia de requerimento no prazo legal implicard na perda automéatica da
nacionalidade secundéria brasileira. Sendo assim, temos um caso sui generis de
brasileiro sob condi¢cao resolutiva. Ad cautelam, as autoridades estaduais
(responséveis pela expedicdo de alguns documentos de identificacdo, como RG e a
Carteira de Motorista), deverdo ser informadas (para manter em seus registros
internos a condicdo diferenciada do individuo). Embora essa informacao ndo deva
constar de forma expressa de qualquer tipo de documento pessoal (em respeito ao
direito a intimidade), entendemos que os documentos, que possuem prazo de validade
(como a Carteira de Motorista e 0 Passaporte), devem respeitar o (eventual) termo
final da naturalizac&o provisoria.

De qualquer maneira, caso 0 naturalizando ndo requeira o pedido de
conversao nesse prazo, podera ingressar com pedido de naturalizagdo ordinaria ou
extraordinaria.

Cumpre esclarecer ainda que embora o paragrafo unico do Art. 70 da LMB
estabeleca que a naturalizacdo sera convertida em definitiva se o naturalizando
expressamente assim o requerer no prazo de 2 (dois) anos apos atingir a maioridade,
a conversdo nao representa um direito subjetivo do requerente, jA que segundo o
decreto regulamentador, na avaliacdo do pedido sera exigida a apresentacdo de
certiddes de antecedentes criminais expedidas pelos estados onde a pessoa tenha
residido apos completar a maioridade civil e, se for o caso, de certiddo de reabilitacao.

N&o ha, contudo, previséo legal sobre a situacdo do menor beneficiado com
a naturalizacéo proviséria que padece de algum tipo de transtorno mental. Talvez, a
melhor interpretacdo para este caso, seja 0 reconhecimento da nacionalidade

brasileira sob condicédo suspensiva.

4 CRIANCA ADOTADA NO EXTERIOR POR BRASILEIRO

Como essa hipotese ndo se enquadra perfeitamente em nenhum dos casos

elencados no Art. 12 da Constituicdo Federal, desenvolveram-se no campo doutrinario
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duas linhas de pensamento completamente antagonicas.
Para parcela da doutrina, a vedacéo constitucional & discriminagéo entre filhos
biolégicos e adotados (CF, Art. 227, 8 6°) ensejaria a atribuicdo da nacionalidade

originaria a crianga adotada no exterior por brasileiro.

Ao lado das trés hip6teses expressamente consagradas, parte da doutrina
aponta uma quarta possibilidade de atribuicdo da nacionalidade originaria
baseada no critério da filiacdo: os casos de adocao de criancas estrangeiras
por pais brasileiros. Com fundamento na vedagdo -constitucional de
discriminacdo entre filhos havidos ou ndo na relagdo do casamento e os
adotados (CF, Art. 227, § 6°), sustenta-se que a crianga estrangeira ndo
poderia ser privada da possibilidade de adquirir a nacionalidade originaria dos
pais adotivos e que, portanto, deve-lhe ser reconhecida a condicdo de
brasileiro nato (NOVELINO, 2018).

Para outros, no entanto, a auséncia de previsdo constitucional especifica
possibilitaria apenas a atribuicdo da nacionalidade secundéria a essa crianca®®.

O legislador brasileiro deveria ter enfrentado a questdo e a Lei de Migragéo
de 2017, por regular as formas de aquisicéo e perda da nacionalidade brasileira, seria

a norma mais apropriada. Mas ao contrario de outros paises?®, ndo ha previsdo

19V, MAZZUOLLI, 2018; SARLET, 2018.

20 Nos EUA, o Child Citizenship Act (2000) garante a crianca adotada o direito automatico a cidadania
apés a consumacdo da adocdo internacional. No Reino Unido, o British Nationality Act (1981),
modificado em 1999 pelo Adoption (Intercountry Aspects) Act, também prevé a atribuicdo automatica
da citizenship. Na Espanha, o estrangeiro menor de 18 anos adotado por um nacional é considerado
“espanhol de origem”, sem prejuizo da nacionalidade do pais de proveniéncia caso a lei deste ndo
imponha a perda; se maior de 18 anos, podera optar pela nacionalidade espanhola originaria até dois
anos apos a adocao (art. 19 do Cdédigo Civil). Na Franca, o art. 20 do Cdédigo Civil equipara a condi¢ao
do alienigena adotado por franceses ao critério jus sanguinis nos casos de “adogéo plena” (adoption
pléniére); diante de “adogao simples” (adoption simple), modalidade na qual se conservam os vinculos
com a familia de origem, o estrangeiro adotado por nacionais deve declarar seu interesse em se tornar
francés até atingir a maioridade (art. 21-12). Segundo o direito germéanico, a ado¢do € uma forma de
aquisicdo e perda de nacionalidade: estrangeiros adotados por alemées até os dezoito anos de idade
sdo considerados nacionais; por outro lado, alemaes adotados por estrangeiros, antes de atingirem a
maioridade, caso adquiram a nacionalidade do pais do adotante por se tornarem filho de um nacional,
perdem a nacionalidade originaria. A Constituicdo do Panama (1972) trata tal situagdo como uma classe
independente da origindria (por nacimiento) e da derivada (por naturalizacion): “[slon panamefios por
disposicion constitucional y sin necesidad de carta de naturaleza, los nacidos en el extranjero y
adoptados antes de cumplir siete afios por nacionales panamefos” (art. 11). A Lei de Nacionalidade do
Japao (Lei n. 147/1950) contém regras sobre a adog¢édo internacional, mas ndo admite a equiparacao
do estrangeiro adotado por japoneses ao nato. Em vez disso, faculta a concessé@o excepcional da
naturalizacao no item 2 do art. 8 (“[o]ne who is a child by adoption of a Japanese national and has had
a domicile in Japan for one consecutive year or more and was a minor according to the law of its native
country at the time of the adoption”). A Constituicdo do Equador considera naturalizadas as pessoas
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especifica na nova legislacdo (LMB) ou no Estatuto da Crianca e do Adolescente?!
(ECA).

Inobstante a omisséo legislativa, 0 menor adotado no exterior, de acordo com
o Ministério das RelacGes Exteriores, recebera apenas a nacionalidade secundaria 2.

Data maxima venia, ndo nos parece que esta seja a melhor interpretacao,
sobretudo quando a situacdo envolver crianga com poucos meses de vida adotada
em outro pais por brasileiro. Com efeito, a teor do que disp&e o Art. 227, § 6° da CF,
o filho sera acolhido pela nova familia “com todos os direitos e qualificagdes”, sendo
“proibidas quaisquer designagdes discriminatérias relativas a filiagdo”. Dentro desse
cenario, o profissional que atua no campo da ciéncia juridica, conforme entendimento
doutrinario®®, devera se valer da interpretacdo sistematica para analisar o termo
nascido (de pai brasileiro ou mée brasileira) empregado pelo Art. 12, I, “b” e “c"®* da
Constituicao (e ndo a interpretacéo literal da norma), com o escopo de evitar qualquer
tipo de discriminagéo entre os filhos.

Essa perspectiva, alias, estd materializada no Art. 41 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente (ECA):

“[...] extranjeras menores de edad adoptadas por una ecuatoriana o ecuatoriano, que conservaran la
nacionalidad ecuatoriana mientras no expresen voluntad contraria” (art. 8.3). A Lei de Nacionalidade
da Federacéo Russa (2002 — art. 26) assim dispde que estrangeiros adotados por russos tém direito a
nacionalidade do pais e 0 mesmo vale quando um dos adotantes € russo e 0 outro apatrida; se um dos
adotantes for estrangeiro, o adotado podera obter a naturalizagdo por processo simplificado. NUNES,
20109.

21 O art. 52-C do ECA dispde apenas que “Nas adogbes internacionais, quando o Brasil for o pais de
acolhida, a decisdo da autoridade competente do pais de origem da crianca ou do adolescente sera
conhecida pela Autoridade Central Estadual que tiver processado o pedido de habilitacdo dos pais
adotivos, que comunicara o fato a Autoridade Central Federal e determinara as providéncias
necessérias a expedicdo do Certificado de Naturalizagdo Provisoério”.

22 Ministério das Relacdes Exteriores. Adogdo no exterior Adocdo internacional de menores
estrangeiros. Disponivel na internet em: <http://www.portalconsular.itamaraty.gov.br/no-
exterior/adocao-no-exterior >. Acesso em 11 Jul 2020.

2 [...] O que interessa [...] € que a pessoa seja nascida de pai ou mae brasileiros. Isso envolve o
disposto no Art. 227, § 6°, segundo o qual os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento ou por
adocdo terdo os mesmos direitos e qualificagbes, logo, qualguer que seja a origem da relacéo filial; a
despeito de o texto usar o termo nascido, que indica filiagdo natural, parece que uma interpretacéo
sistematica, com base no Art. 227, ndo pode sendo levar a conclusao supra (SILVA, 2018).

24 CF, Art. 12, 1, b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro ou méae brasileira, desde que qualquer
deles esteja a servico da Republica Federativa do Brasil; ¢) os nascidos no estrangeiro de pai brasileiro
ou de mae brasileira, desde que sejam registrados em reparticao brasileira competente ou venham a
residir na Republica Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempo, depois de atingida a maioridade,
pela nacionalidade brasileira.
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Art. 41. A adocéo atribui a condig&o de filho ao adotado, com 0os mesmos
direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo
com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.

De qualguer maneira pecou o legislador em n&o normatizar essa questao, pois
poderia ter colocado, assim, um ponto final nessas infindaveis discussfes

doutrinarias.

5 GESTACAO POR SUBSTITUICAO INTERNACIONAL

Também conhecida como "barriga de aluguel” ou "uUtero de substituicdo”, a
gestacédo por substituicdo internacional envolvendo pais brasileiros “€ aquela em que
um casal comitente contrata uma mulher de outra nacionalidade para dar a luz um
filho, que por vezes é fruto de doacdo de material fecundante de pessoas de uma
terceira nacionalidade”?.

Trata-se de outro ponto importante relacionado a atribuicdo da nacionalidade
gue néo se insere perfeitamente nas hipéteses do Art. 12 da Carta de 1988 (visto que
pode nado haver vinculo biolégico entre a crianca e 0s pais) e que carece de
regulamentacao por lei especifica no Brasil.

Na pratica, como esclarece Juliana F. Santiago?® “é efetivado o registro da
crianca em missao diplomatica ou reparticdo consular brasileira no respectivo pais,
para posterior traslado para um cartério de registro civil no Brasil, conforme o artigo
32 da Lei n° 6.015%, de 1973, e a Resolugdo n° 155, da Corregedoria Nacional de
Justica®®”. Como consequéncia, de acordo com a diretriz do Ministério das Rela¢6es

Exteriores do Brasil, “ainda que esse procedimento seja restrito no Brasil, a

25 MASSARO, 2014.

26 SANTIAGO, 2020.

27 A Lei 6.015 dispGe sobre os registros publicos no Brasil. BRASIL, Lei 6.105, 1973.

28 A Resolugdo 155 do Conselho Nacional de Justica dispée sobre o traslado de assentos de
nascimento, casamento e Obito de brasileiros em pais estrangeiro, tomados por autoridade consular
brasileira, nos termos da Lei 6.015, de 1973. BRASIL, Resolucao 155, de 2012, Conselho Nacional de
Justica.
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nacionalidade brasileira serd concedida a menores nascidos por meio de gestacao

por substituicdo no exterior”?°,

6 (IN)CONSTITUCIONALIDADE

Discute-se, ha muito tempo, (sobretudo em sede de doutrina) se as hipoteses
de atribuicdo da nacionalidade brasileira insertas na Constituicdo Federal podem (ou
ndo) ser ampliadas pela legislacao infraconstitucional.

Oscar Tenorio e Pontes de Miranda, por exemplo, divergiam, a luz da
Constituicdo anterior, sobre a constitucionalidade do Art. 2° da Lei n° 818/1949. A
norma infraconstitucional estava assim redigida: “Quando um dos pais for estrangeiro
residente no Brasil a servico de seu governo, e o outro for brasileiro, o filho, aqui
nascido, podera optar pela nacionalidade brasileira”. A Constituicdo, por sua vez,
(através do Art. 145) estabelecia que: “Séao brasileiros: | - natos: a) os nascidos em
territorio, embora de pais estrangeiros, desde que estes ndo estejam a servico de seu
pais; b) os nascidos fora do territério nacional, de pai brasileiro ou mae brasileira,
desde que qualquer deles esteja a servigco do Brasil; e ¢) os nascidos o estrangeiro,
de pai brasileiro ou mae brasileira, embora ndo estejam estes a servico do Brasil,
desde que registrados em reparticdo brasileira competente no exterior ou, nao

registrados, venham a residir no territério nacional antes de atingir a maioridade; neste

29 Ministério das Relagbes Exteriores. Gestagdo por substituicdo. Disponivel na internet em:
<http://www.portalconsular.itamaraty.gov.br/no-exterior/adocao-no-exterior >. Acesso em 11 Jul 2020.
30 Qutra questdo merecedora de ser examinada é a de se saber se os critérios atribuidos de
nacionalidade enumerados na Carta Magna sdo exaustivos. A resposta deve ser negativa. Na
Constituicdo de 1946 j4 figurava a norma de que ndo sao brasileiros os "que nasceram no Brasil, de
pais estrangeiros que aqui estejam a servico de seu pais". Entretanto, a Lei n°® 818/49 estabeleceu que
"quando um dos pais for estrangeiro residente no Brasil a servico de seu governo e o outro for brasileiro,
os filhos aqui nascidos poder&o optar pela nacionalidade brasileira...". Este dispositivo foi considerado
inconstitucional por limar Penna Marinho e Pontes de Miranda, vez que ele abriu uma execucéo ao
texto constitucional. A jurisprudéncia, contudo, aceitou a constitucionalidade do dispositivo legal. E
preciso salientar que a opinido adotada aqui ndo € unanime. Afirma Barroso que "é da tradicdo do
direito brasileiro disciplinar a nacionalidade originaria em sede constitucional". Por mais procedéncia
gue tenha esta Ultima tese e que considerarmos dever ser adotada, ndo é a que predomina na
jurisprudéncia e prética brasileira (Grifamos). MELLO, 2000.
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caso, alcancada esta, deverdo, dentro de quatro anos, optar pela nacionalidade
brasileira”. De acordo com Tenério®, o preceito era inconstitucional, vez que a
condigéo de brasileiro nato, por sua extraordinaria relevancia politico-juridica, estaria
fixada na Constituicdo, ndo podendo ser ampliada nem diminuida. Para Pontes de
Miranda®?, no entanto, “[...] o filho, nascido no Brasil, de Brasileiros, ou filho de
Brasileiro e de estrangeira, ou de estrangeiro e Brasileira, mesmo se 0 genitor
estrangeiro reside no Brasil a servico do seu pais, ou se reside alhures, a servigo do
seu pais, € Brasileiro, sem dependéncia de opcao” “[...] A espécie de que trata o Art.
2° da Lei n. 818 entra no Art. 145, I, e ndo no Art. 145, 1, c), da Constituicdo de 1967.
O nascido no Brasil, tendo genitor brasileiro, ndo precisa optar”. Luis Roberto
Barroso®? (por derradeiro), ao analisar essa questdo, defendeu a constitucionalidade
do dispositivo “por analogia a possibilidade de opgao prevista na alinea c”.

N&o se trata, todavia, de uma mera discussdo académica, ja que a partir da
linha de pensamento adotada, os dispositivos da LMB (aqui analisados) podem vir a
ter a sua constitucionalidade questionada, visto que “essas novas modalidades
simplificadas e especiais correspondem a um renascimento de situacdes de
naturalizagdo extraordinaria que a Constituicdo de 1988 havia extinto”34,

Ad argumentandum tantum, em 2009, o Min. Celso de Mello do STF, enfatizou
que “as hipéteses de outorga, aquisicao e perda da nacionalidade brasileira, quer de
carater primario (nacionalidade originaria), quer de indole secundéaria
(nacionalidade adquirida por naturalizacao), decorrem, exclusivamente, do texto
constitucional, ndo se revelando licito, ao Estado brasileiro, seja mediante simples
regramento legislativo, seja mediante tratados ou convenc¢des internacionais
(ressalvado, quanto a aquisicdo da nacionalidade brasileira, o que dispde o § 3° do
Art. 5° da Constituicao), inovar nesse tema, quer para ampliar, quer para restringir,

guer, ainda, para modificar os casos justificadores de acesso a condicdo politico-

31 TENORIO, 1976.
32 MIRANDA, 1970.
33 BARROSO, 1987.
34y, ARAUJO, 2018.
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juridica de nacional do Brasil” (Grifamos)®.

Inobstante a polémica que gira em torno da questdo, ndo nos parece que as
hipéteses de atribuicAo da nacionalidade (primaria e secundaria, contidas na
Constituicdo Federal) estejam inseridas em um rol exaustivo, apesar de haver visdes
em sentido contrario®®. Com efeito, ndo estamos a tratar dos casos de perda da
nacionalidade, mas sim do reconhecimento de um direito humano (provavelmente um
dos mais importantes, depois do direito a vida®?). Sendo assim, tanto a naturalizacdo
especial como a naturalizacdo proviséria (reguladas pela LMB) e até mesmo o
reconhecimento da nacionalidade primaria da crianca adotada por brasileiro no
exterior (como analisado) sdo constitucionais. Aquelas por for¢a do Art. 12, I, “a” da
CF (que emprega a expressao “na forma da lei”) c.c o Art. 22, XIIl (Que assegura
competéncia privativa a Unido para legislar sobre nacionalidade, cidadania e

naturalizacdo) e esta em razao da interpretacéo sistematica do texto constitucional.

7 MODALIDADES DE NATURALIZACAO QUE DEIXARAM DE EXISTIR

A radicacao precoce e a naturalizacdo por conclusdo de curso superior eram

modalidades de naturalizacdo previstas expressamente na Constituicdo anterior® e

3% EXT 1121/Estados Unidos da América; Extradicdo; Relator(a): Min. Celso de Mello;
Julgamento: 18/12/2009; P, DJE de 25-6-2010.

36 Os autores, em geral, afirmam que as hipdteses de nacionalidade originaria estao inseridas em um
rol exaustivo. Nesse sentido: MORAES, 2018; FERNANDES, 2018.

37 CIDH. Right to Nationality. 10. [...] “is properly considered to be one of the most important rights of
man, after the right to life itself, because all the prerogatives, guarantees and benefits man derives from
his membership in a political and social community—the State—stem from or are supported by this right.
Because of its unique nature, there is almost no country in the world where the law uses or applies loss
of nationality as a penalty or sanction for any kind of crime, much less for activities of a political nature”.
OAS, 1977.

38 EC N° 1/69, Art. 145. S&o brasileiros: | - naturalizados: b) pela forma que a lei estabelecer: 1 - os
nascidos no estrangeiro, que hajam sido admitidos no Brasil durante os primeiros cinco anos de vida,
estabelecidos definitivamente no territério nacional. Para preservar a nacionalidade brasileira, deverao
manifestar-se por ela, inequivocamente, até dois anos ap0s atingir a maioridade; 2 - os nascidos no
estrangeiro que, vindo residir no Pais antes de atingida a maioridade, fagam curso superior em
estabelecimento nacional e requeiram a nacionalidade até um ano depois da formatura. BRASIL, 1967.
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que estavam regulamentadas pelo Art. 115, 8§29 |, 1I*® do antigo Estatuto do
Estrangeiro.

N&o obstante a omisséo do texto constitucional de 1988 em relacdo a essas
duas formas de aquisicdo da nacionalidade brasileira, parcela da doutrina continuou
advogando a validade dessas hipOteses durante a vigéncia do Estatuto do
Estrangeiro®.

Entretanto, com o inicio da vigéncia da LMB a chamada radicacao precoce foi
substituida pela forma mais ampla denominada de naturalizacdo proviséria e a

naturalizacdo por concluséao de curso superior deixou definitivamente de existir.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Com uma visao mais apurada com o intenso fluxo migratério em marcha pelo
mundo, a Lei de Migracao Brasileira representou um avanco importante em relacéo
ao antigo Estatuto do Estrangeiro. Deixamos para tras uma norma pautada,
fundamentalmente, na protecdo dos interesses nacionais para implementarmos uma
legislacdo baseada em valores universais e também de melhor protecéo aos direitos
humanos.

No campo da nacionalidade houve um incremento das hipéteses contidas no
texto constitucional através da regulamentacdo das modalidades de naturalizacéo
especial e provisoéria.

A naturalizacado especial, de acordo com a nova norma, esta associada a duas
situac@es distintas: uma envolvendo a constituicdo de familia por integrante do Servico
Exterior Brasileiro em atividade ou de pessoa a servi¢co do Estado brasileiro no exterior

(e, neste caso, além de se reconhecer a unido estavel e homoafetiva em consonéancia

% E.E, Art. 115, 8§2° | - estrangeiro admitido no Brasil até a idade de 5 (cinco) anos, radicado
definitivamente no territério nacional, desde que requeira a naturalizacdo até 2 (dois) anos apoés atingir
a maioridade; Il - estrangeiro que tenha vindo residir no Brasil antes de atingida a maioridade e haja
feito curso superior em estabelecimento nacional de ensino, se requerida a naturalizacédo até 1 (um)
ano depois da formatura.

40 Vide LENZA, 2018; MORAES, 2018.
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com a jurisprudéncia do C. STF, h4d uma clara situacdo de naturalizacéo pela via do
casamento - jure matrimonii); e a outra envolvendo a relacdo de emprego de
estrangeiro em missao diplomatica ou em reparticao consular do Brasil, em outro pais
(jure laboris). Em ambos os casos, nem a LMB, nem o decreto regulamentador exigem
a residéncia no territério nacional (requisito presente nas demais formas de
naturalizacdo) ou a estada no pais por certo periodo de tempo (como era exigido pela
legislacéo anterior).

Avancou ainda, ao assegurar a naturalizacdo proviséria tanto do migrante
crianga como do migrante adolescente, quando houver fixado residéncia no territorio
nacional antes de completar 10 (dez) anos de idade, havendo, nesse caso, a figura
sui generis do brasileiro sob condicéo resolutiva.

Deixaram de existir, por outro lado, a partir da vigéncia da nova legislacéo as
modalidades de radicacéo precoce e naturalizacdo por conclusdo de curso superior.

N&o obstante os avancos aqui mencionados, a norma infelizmente nao
regulou a situacdo do menor beneficiado com a nacionalidade proviséria brasileira que
padece de algum tipo de transtorno mental, assim como nao enfrentou a questao das
criancas estrangeiras adotadas por brasileiros e o tema da gestacao por substituicdo

internacional envolvendo pais brasileiros.
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