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Em 17 de margo de 2021, o Tribunal Regional de Sapporo declarou inconstitucionais os dispositivos
legais que proibem o casamento entre pessoas do mesmo sexo. A decisdo é a primeira de uma
série de agdes judiciais apresentadas em tribunais de todo o pais no dia 14 de fevereiro de 2019. A
organizacao nao governamental, Casamento para todo o Japao, iniciou uma verdadeira parada
LGBT judicial em defesa do casamento entre pessoas do mesmo sexo. O direito matrimonial
japonés comecou a trilhar um caminho semelhante ao trilhado pelo direito brasileiro em direcéo ao
reconhecimento das unides homoafetivas por via judicial. Uma analise do conteido e contexto
sociojuridico da decisao revela que o reconhecimento das unides homoafetivas pelo direito japonés
parece ser uma questdo de tempo. No entanto, a mesma analise revela que, independente do
caminho que o direito japonés venha a trilhar, a disputa pelo casamento igualitario nos féruns
juridicos e politicos parece estar longe do fim.
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Casamento para todo o Japao:
O presente e o futuro das unioes homoafetivas
nos tribunais japoneses

Introducao

Em meados de marco de 2021, noticiarios do Japao e de todo o mundo divulgaram a noticia de que
um tribunal do Japao havia declarado a inconstitucionalidade da proibicdo do casamento entre
pessoas do mesmo sexo. A decisao do Tribunal Regional de Sapporo’ foi a primeira manifestacao
judicial sobre a (in)constitucionalidade da proibicao de casamento entre as pessoas do mesmo sexo
no pais.

No Brasil, em 5 de maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal (STF) deu interpretacdo conforme?
as disposigcoes do Codigo Civil de 2002 para que as unides homoafetivas recebessem o mesmo
tratamento juridico das unides estaveis heterosexuais (ADPF 132/RJ e ADI 4277/DF). Essa deciséao
do STF desencadeou uma sequéncia de eventos que levou a publicacdo da Resolucdo N° 175 do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), pela qual se oficializou o reconhecimento do casamento
homoafetivo no Brasil®.

Sera que o reconhecimento juridico das unides homoafetivas no direito japonés trilhara o mesmo
caminho do direito brasileiro? Qual o significado sécio-juridico da decisdo de Sapporo? Dentre
outras, essas sao algumas das questbes que este breve ensaio busca responder através de uma
analise sdcio-juridica da decisao de Sapporo.

Indeferimento do pedido: Vitéria ou derrota?

Apesar da vasta maioria dos noticiarios terem tratado a decisdo de Sapporo como uma vitéria para
a comunidade LGBT, o tribunal deu perda de causa para os casais homoafetivos que interpuseram
a acao. Mas o que os casais homoafetivos estavam pedindo mesmo?

Controle difuso de constitucionalidade

A decisdo de 2011 do STF se deu em sede do chamado controle concentrado de
constitucionalidade, um tipo de controle de constitucionalidade que nao existe no Japao.

O controle de constitucionalidade € um poder conferido ao judiciario para verificar se leis e outros
atos do poder publico sdo compativeis com a constituicdo. Existem dois tipos de controle: o difuso
ou incidental, e o concentrado ou abstrato. No controle difuso, a constitucionalidade de leis pode ser
questionada apenas de maneira incidental em casos concretos. Ja no controle concentrado, os
tribunais podem verificar a constitucionalidade de uma lei sem que exista um caso concreto. Na
pratica, isso significa que no Japao, onde inexiste o controle concentrado, uma pessoa nao pode
bater as portas do tribunal para pedir que este decida se uma lei é constitucional ou ndo. Como,
entdo, conseguir que um tribunal julgue a (in)constitucionalidade da proibicdo do casamento
homoafetivo?

1 Tribunal Regional de Sapporo, 17 de margo de 2021. Todos os documentos originais relacionados ao caso estao disponiveis em:

decisdo também estao disponiveis na mesma homepage.

2 Interpretagéo conforme a Constituicdo € aquela pela qual a corte estabelece a maneira como a lei deve ser interpretada para que néo seja
considerada inconstitucional. Neste caso, o STF entendeu que os dispositivos legais sobre a unido estavel no Coédigo Civil brasileiro seriam
inconstitucionais caso fossem interpretados em prol da excluséo de uniées homoafetivas.

3 Note que a Resolugéo N° 175 do CNJ, como indicado em seu proprio texto, apenas oficializou o entendimento ja estabelecido pela ADPF
132/ADI 4277 e pela decisao do Superior Tribunal de Justiga, em julgamento do RESP 1.183.378/RS em 25 de outubro de 2011.
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Se o oficial de registro civil se recusa a registrar o casamento de um casal homoafetivo, esse casal
poderia protocolar uma acao administrativa pedindo uma ordem judicial para efetivagao do registro.
Neste caso, os requerentes poderiam alegar que as leis que impedem o registro do casamento
homoafetivo violam disposicdes constitucionais. Essa seria a maneira mais intuitiva de se
questionar a constitucionalidade da proibicdo do casamento homoafetivo em sede de controle
concentrado de constitucionalidade.

Entretanto, nao foi essa a maneira escolhida pelos requerentes da decisdo de Sapporo. Ao invés de
pedir uma liminar, os trés casais homoafetivos pediram que o governo pagasse uma indenizagao de
um milhdo de ienes (cerca de $46 mil reais) pelos danos emocionais sofridos em decorréncia da
inércia legislativa. Seriam os requerentes mercenarios motivados apenas por fins lucrativos? Claro
que nao.

Casamento para todo o Japao: um movimento socio-juridico

Os trés casais homoafetivos nao foram os unicos a protocolar agées judiciais pedindo indenizagao
estatal por perdas e danos sofridos em decorréncia da proibicdo do casamento entre pessoas do
mesmo Sexo.

Em 14 de fevereiro de 2019, no qual se celebra o Dia dos Namorados (ou Valentine’s Day) no
Japao, um total de treze casais homoafetivos apresentaram agoes indenizatdrias contra o governo
em quatro dos maiores tribunais regionais do Japao — Tribunal Regional de Téquio, Osaka, Nagoya
e Sapporo.

Essa série de agdes foi parte do movimento liderado pelo grupo Marriage for All Japan (MFAJ, ou
“Casamento para todo o Japao”)*, uma ONG formada por juristas e colaboradores com o objetivo
de atuar tanto na esfera do poder judiciario como na do poder legislativo em defesa do casamento
homoafetivo.

Antes de abrir o processo, a equipe de advogados do MFAJ pediu que os casais fossem as
prefeituras de suas respectivas localidades para tentar realizar o registro de casamento como
requerido pela legislagcado japonesa. Foi s6 apenas apds terem seus pedidos de registro rejeitados
que os vinte e seis (26) requerentes foram protocolar suas acoes judiciais.

Entao, por que teriam os advogados do MFAJ optado por a¢des indenizatérias ao invés de pedidos
de liminares para efetivar os registros?

Pois o pedido de liminar precisaria ser apresentado a um tribunal de familia, onde o processo seria
conduzido em segredo de justica, longe dos olhos da midia. De uma certa maneira, poderia-se dizer
que a estratégia adotada foi a de realizar uma “parada judicial” do orgulho LGBT: tal como as
paradas LGBTs buscam dar visibilidade social as minorias sexuais, 0 movimento iniciado pelo MFAJ
busca dar visibilidade juridica aos casais homoafetivos.

O reconhecimento das unides homoafetivas por via de decisao judicial, longe do ideal, € uma
medida paliativa contra a inércia legislativa. Através de uma verdadeira parada judicial do
casamento homoafetivo, o movimento iniciado pelo MFAJ nao busca apenas um lastro judicial para
confirmar a inconstitucionalidade da proibicdo. A meta final € a aprovagao de lei que reconheca as
unides homoafetivas na Dieta Nacional do Japao (DNJ), e para tanto, o MFAJ julgou mais
proveitoso conduzir o processo da maneira mais publica possivel®.

Foi neste contexto que os requerentes apresentaram agoes indenizatorias que, no Japao, tém sido
utilizadas como uma alternativa ao controle concentrado de constitucionalidade.

40 MFAJ conta com uma homepage oficial onde divulga informagdes sobre o andamento dos processos e noticias relacionadas aos direitos
LGBT: https://www.marriageforall.jp/en/ (Ultima visualizag&o: 08/02/2022).

5 Outras vantagens da acdo de responsabilidade civil estatal sdo a maior facilidade de obter uma declaragdo de (in)constitucionalidade e a
uniformizagéo do contetido dos processos, o que facilita a condugédo de multiplos casos simultaneamente. Note que caso o MFAJ houvesse
optado por pedidos de liminar, a lei aplicavel e portanto o conteido de cada processo dependeria da nacionalidade dos parceiros de cada unido.
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Responsabilidade civil do Estado

Acbes indenizatorias estatais sdo agdes de responsabilidade civil contra o estado ou outras
entidades do poder estatal.

A responsabilidade civil € a obrigacao de reparar danos causados a outrem. Tal como o Cédigo Civil
Brasileiro dispde que “aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito” e que
“aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo,” o Cédigo Civil Japonés
dispbe que “aquele que, voluntariamente ou por negligéncia, violar os direitos ou interesses
protegidos por lei de outrem, fica obrigado a reparar os danos causados. (Art. 709).”

A Lei de Reparacgao Estatal, seguindo o disposto no artigo 17 da Constituicao do Japao, verifica que
as regras de responsabilidade civil também se aplicam ao poder publico: “O Estado, ou uma
entidade estatal, fica obrigado a reparar os danos causados a outrem, ilegalmente, voluntariamente
ou por negligéncia, por funcionario publico em exercicio de autoridade estatal. (Art. 1)®.

A responsabilidade civil pode funcionar como uma alternativa ao controle concentrado de
constitucionalidade por se tratar de um instrumento especialmente abrangente. Para conseguir que
um tribunal julgue a constitucionalidade de leis e atos do poder publico, bastaria alegar danos
morais ou imateriais causados pela inconstitucionalidade de uma lei. Por isso as acbes de
reparacao estatal tém sido utilizadas por diversos movimentos sociais, dentre os quais podemos
citar as recentes disputas envolvendo a constitucionalidade dos dispositivos legais que obrigam
casais a adotar o mesmo sobrenome para se casar’.

Inconstitucionalidade da lei e a responsabilidade civil estatal

Os casais homoafetivos do caso Valentine’s Day fundamentaram seus pedidos de indenizagdo na
inércia legislativa para corrigir as disposi¢des legais que impedem o casamento homoafetivo.
Segundo os requerentes, a proibicdo do casamento homoafetivo viola o direito constitucional ao
casamento e o principio da igualdade. Por que entao, teria o Tribunal Regional de Sapporo
indeferido o pedido se, como noticiado, o tribunal julgou ser inconstitucional a proibicado do
casamento homoafetivo?

A inconstitucionalidade de uma lei ndo resulta automaticamente na responsabilidade civil do
estado. Um dos fundamentos da responsabilidade civil € a culpa: uma pessoa ou entidade nao
pode ser responsabilizada por danos sobre os quais ndo tem culpa®. Os elementos constituintes da
culpa variam conforme o caso.

Em casos de responsabilidade civil estatal por inércia legislativa, para evitar que o judiciario usurpe
prerrogativas do poder legislativo em violacdo do principio da separagao dos poderes, além dos
requerimentos expressos na lei, a jurisprudéncia japonesa exige que a) a inconstitucionalidade da
lei ou do poder publico seja evidente, e b) a Dieta Nacional fique inerte por um longo periodo de
tempo.

Em sua decisao de 2021, o Tribunal de Sapporo julgou que a proibicdo do casamento homoafetivo
€ uma evidente violacdo constitucional. Entretanto, segundo o tribunal, a Dieta Nacional nao
poderia ser culpada pela sua inércia uma vez que a inconstitucionalidade das leis s6 se tornou
evidente recentemente, especificamente, apds a eclosdo de uma variedade de movimentos sociais
buscando a legalizagcdo do casamento homoafetivo por volta de 2015. Em termos leigos, o
legislativo japonés nao pode ser responsabilizado pois ainda nao teria tido tempo suficiente para
resolver uma inconstitucionalidade até entdo desconhecida.

6 O Artigo 4 da Lei clarifica que os dispositivos do Cédigo civil também se aplicam a obrigagdo do estado ou entidade estatal de reparar danos.
7 Desde 2015, quando a Suprema Corte do Japao julgou o primeiro caso do tipo, 0 movimento sociojuridico em defesa do direito a manutencgéo
de sobrenomes distintos apds o casamento continua a protocolar agdes de responsabilidade civil estatal. A Gltima deciséo, confirmando a
constitucionalidade dos dispositivos legais, foi divulgada em 23 de junho de 2021. Para mais detalhes sobre a ultima decis&o, em inglés, ver
noticia publicada no The Japan Times, NHK, The Asahi Shimbum ou qualquer outra versédo digital de jornais japoneses.

8 A responsabilidade objetiva, ou responsabilidade sem culpa, s6 pode ser imposta nos casos previstos por lei.
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Portanto, apesar de negar provimento ao pedido de indenizagao, a decisao de Sapporo é uma clara
vitoria para a causa do casamento homoafetivo: ndo s6 o tribunal declarou ser inconstitucional a
proibicdao, como também deu um ultimato a Dieta Nacional do Japao. A mensagem é clara: “Caso
vocés continuem a ignorar a inconstitucionalidade das leis, em breve, vocés serdo obrigados a
pagar pelos danos causados por sua inércia.”

Observe que o tribunal nao disse que a Unica maneira de resolver a inconstitucionalidade da lei seria
a legalizacdo do casamento homoafetivo. A corte parece entender que uma lei alternativa ao
casamento, tal como a da unido estavel no Brasil, bastaria para reparar o presente vicio de
inconstitucionalidade.

Declaracao de constitucionalidade:
casamento nao é um direito constitucional

Apesar dos requerentes terem fundamentado suas agdes em violagdes dos artigos 24, 13 e 14 da
Constituicao do Japao, o Tribunal Regional de Sapporo declarou que a proibicao do casamento
homoafetivo viola apenas o artigo 14, o qual dispde sobre principio de igualdade pela vedagao da
discriminacdao fundamentada em caracteristicas pessoais que independem da escolha do
individuo®:

“Artigo 14. Todos séao iguais perante a lei e ficam proibidas quaisquer discriminacdes politicas,
econdmicas ou sociais por raga, credo, sexo, classe social ou origem familiar.”
(Traducao livre)

Ao modelo da jurisprudéncia estadunidense'™, na qual o casamento é considerado um direito
fundamental garantido pela constituicdo, os requerentes alegaram que a proibicdo do casamento
homoafetivo viola um suposto direito ao casamento previsto no artigo 24 que dispbe verbatim:

“Artigo 24. O casamento é formado apenas pelo consentimento mituo de ambos os sexos e
deve ser mantido pela cooperagao mutua tendo a igualdade de direitos do casal como base.

A escolha de cbnjuge, patriménio, heranca, escolha de domicilio, divércio e outras matérias
relacionadas ao casamento e a familia devem ser reguladas por lei fundamentadas na dignidade
individual e na essencial igualdade entre os sexos.” (Tradugéo livre)

Como se observa na letra da constituicdo japonesa, ndo apenas inexiste uma meng¢ao ao suposto
“direito ao casamento” no artigo 24, como o mesmo parece limitar o casamento as unides
heterosexuais, isto €, “de ambos os sexos.”

No entanto, ao contrario do paragrafo 3° do artigo 226 da Constituicado Federal de 1988, no qual os
termos “entre o homem e a mulher” foram incluidos pela Assembleia Constituinte unicamente “para
se evitar toda e qualquer malévola interpretacéo” que inclua casais homoafetivos, a expressao “de
ambos 0s sexos” se ocupava apenas de garantir a igualdade entre os sexos nas relagcbes de familia.
Como exposto em detalhes pelo Tribunal Regional de Sapporo em sua decisao, o principal objetivo
do dispositivo era abolir o antigo modelo familiar Japonés que limitava a liberdade individual na
escolha de conjuge em prol do grupo familiar patriarcal'*. Ao declarar que o casamento pode ser
formado apenas pelo consentimento mutuo, o texto constitucional tinha por objetivo a revogacao de
todos os impedimentos matrimoniais relativos ao antigo modelo familiar, tais como a autorizagao do
chefe de familia ou o consentimento parental para o casamento de maiores. Ademais, como bem
cita o tribunal, em 1946, quando o texto foi formulado, a homosexualidade era considerada uma
doenca psiquiatrica, sendo o casamento entre pessoas do mesmo sexo impensavel, e portanto
desnecessario discutir a sua proibicao.

9 Note que mesmo que se compreenda a orientacdo sexual como algo passivel de mudanca ao longo da vida de um individuo, ainda assim, tal
mudancga ndo costuma ocorrer de maneira voluntaria. Apesar de recentes criticas ao discurso focado na involuntariedade da orientagdo sexual, a
involuntariedade é de extrema importancia no ambito juridico-constitucional para que se possa igualar a discriminacéo por orientagéo sexual aos
outros tipos de discriminacdes vedadas pela constituigéo.

10 Obergefell v. Hogdes, 576 U.S. 644 (2015).

11 Sobre a origem do artigo 24 da Constituicdo do Japdo, recomendo a leitura da biografia de Beate Sirota Gordon, The Only Woman in the
Room: A Memoir of Japan, Human Rights, and the Arts, publicada pela University of Chicago Press em 11 de abril de 2014.
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Pois bem, é evidente que o dito artigo n&o proibe o casamento homoafetivo, mas nao seria possivel
dar-lhe um interpretacao extensiva para incluir na liberdade de escolha de conjuge, a escolha de
uma pessoa do mesmo sexo? Nao existiria ai, no espirito do artigo 24, uma liberdade fundamental
merecedora de protecao judicial?

Infelizmente ou néo, a jurisprudéncia japonesa tradicionalmente entende que o artigo 24 confere
abrangente poder discricionario a Dieta Nacional para regular matérias do direito de familia, desde
que respeitados os principios constitucionais de dignidade individual e igualdade entre os sexos,
sendo pois inadequado entender o casamento em si como um direito ou liberdade fundamental.

Observe-se que na jurisprudéncia estadunidense, o conceito de casamento como um direito
constitucional se consolidou ao longo de décadas tendo como ponto de partida a declaracéo de
inconstitucionalidade da proibicdo de casamentos interraciais. Em contraste, no direito japonés,
existe apenas uma unica declaracéo de inconstitucionalidade que trata da liberdade de casamento
como uma garantia constitucional e, diga-se de passagem, de uma maneira bem limitada'2.

Foi neste contexto que o Tribunal Regional de Sapporo decidiu que a proibicdo do casamento
homoafetivo nao viola o artigo 24 da Constituicao do Japao™.

Declaracao de inconstitucionalidade: tratamento discriminatorio

A declaragao de inconstitucionalidade foi fundamentada apenas na vedagao da discriminagéo e no
principio de igualdade previstos no artigo 14. Por que, segundo o tribunal, a proibicdo do casamento
homoafetivo constitui uma violagdo do preceito constitucional mesmo que inexista um direito
constitucional ao casamento? Como pode haver tratamento discriminatério por parte do governo, se
0 que se permite aos casais heterosexuais ndo € um direito?

Mesmo que o casamento por si s6 ndo seja um direito, a legislacao infraconstitucional vincula
diversos direitos, beneficios e privilégios as unides matrimoniais e, portanto, a proibicdo do
casamento homoafetivo resulta em evidente tratamento discriminatério entre casais hétero e
homoafetivos. Por exemplo, em um caso recente julgado pelo Tribunal Regional de Nagoya,
disputou-se a possibilidade do parceiro sobrevivente de uma unido homoafetiva receber a penséo
garantida por lei a conjuges sobreviventes de unides estaveis heterossexuais'#. Desde beneficios
fiscais até o privilégio matrimonial de testemunho, pessoas em unides heterossexuais, estaveis ou
matrimoniais, contam com uma extensa lista de privilégios garantidos por lei'®.

Observe-se o argumento descabido do governo: para o réu, inexistiria tratamento discriminatério
uma vez que nao se veda a pessoas homossexuais 0 casamento com uma pessoa do sexo oposto.
Argumento apenas cabivel se a orientagao sexual fosse algo voluntario ou, como apontou o tribunal,
se 0 casamento nada tivesse a ver com relagdes sexuais’®.

Note porém que nem todo tratamento discriminatorio constitui uma “discriminagao” vedada pelo
principio da igualdade. Tratar duas situacbes diferentes de maneira igual s6 resulta em mais
desigualdade. Portanto, o tratamento discriminatério s6 € inconstitucional quando inexista
justificativa razoavel. Existiria, entdo, uma razao légica e adequada para se proibir o casamento
entre pessoas do mesmo sexo, negando todos os beneficios legais que dai advém?

12 Trata-se de decisdo da Suprema Corte do Japéo de 16 de outubro de 2015 na qual a corte declarou parcialmente inconstitucional o artigo do
Cadigo Civil japonés que exigia que mulheres aguardassem um periodo de 180 dias para contrair novas nupcias, ou seja, casar-se de novo.
Apesar da corte mencionar um direito ao, ou liberdade de casamento, a corte considerou inconstitucional apenas a parte do periodo que exigia
que mulheres esperassem mais de 100 dias, sendo este o tempo necessario para evitar a convergéncia das presuncgdes de paternidade dos dois ~
casamentos. Ou seja, para a corte, nem um dispositivo legal que limite o direito matrimonial apenas das mulheres violaria o suposto direito
constitucional ao casamento.
13 Note que os requerentes tentaram fundamentar a nogao de direito ao casamento invocando também o artigo 13 que dispde sobre o direito a
busca da felicidade, o qual é tradicionalmente utilizado para o reconhecimento de novos direitos constitucionais. Nao obstante, o argumento
fundamentado no artigo 13 néo parece ter influenciado o entendimento do tribunal.
14 Tribunal Regional de Nagoya, 4 de junho de 2020. Para mais detalhes sobre o caso em inglés, ver, por exemplo, noticia publicada no The
Japan Times, “Japan court rejects notion same-sex couples are de facto marriages,” disponivel em:
https://www.japantimes.co.jp/news/2020/06/04/national/crime-legal/japan-court-rejects-notion-sex-couples-de-facto-marriages/ (Ultima
visualizagao: 08/02/2022).
2

15 Infelizmente disponivel apenas em japonés, a ONG EMA Japan divulga uma lista (grande mas néo necessariamente completa) de todos os
beneficios legais garantidos as unides matrimoniais: http://emajapan.org/promssm/laws (Ultima visualizagdo: 08/02/2022). 6
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Origem da proibicao do casamento homoafetivo no Japao

Em sua obra “Male Colors,” Gary Leupp diz o que muitos ja sabem: “Poucas outras sociedades,
excetuando-se aquelas da antiguidade classica ocidental, tiveram a tradicao homosexual masculina
tdo bem documentada (Tradugéo Livre).”

Como o proprio autor aponta, muitos aspectos da cultura contemporanea japonesa, em conjunto
com a histéria da homosexualidade no pais, poderiam levar a conclusdo de que o Japao moderno
seria menos homofobico do que muitas sociedades ocidentais. Entretanto, o autor continua:

“...0 Japao de hoje n&o € mais o mundo bissexual vivenciado pelos japoneses durante o periodo
Tokugawa... As atitudes diante do sexo entre dois homens mudaram drasticamente nos ultimos
135 anos. A mudanga se deu principalmente em decorréncia da natureza da incorporacao do
Japao ao sistema global em 1859... Formou-se um consenso por entre a elite japonesa segundo
0 qual o pais precisaria absorver o conhecimento ocidental... Nesse conhecimento estava
incluido o até entdo desconhecido conceito de homofobia... (E assim,) ja no final do século 19,
as elites japonesas passaram a enxergar a homossexualidade como algo antinatural, e alguns
até advogaram pela sua criminalizagédo.” (Tradugao livre)

O Japao so6 escapou da criminalizacado definitiva da homossexualidade por intervengao do frangés
Gustave Emile Boissonade que convenceu os legisladores japoneses, a exemplo dos cédigos
napoleonicos, a deixar a supressao da homossexualidade nas maos da sociedade. E assim foi: no
inicio da década de 1920, a exemplo dos paises ocidentais, a homossexualidade ja era
considerada uma “perversao sexual.”

Como explica o Tribunal Regional de Sapporo, a proibicdo do casamento entre pessoas do mesmo
sexo nao se justificava pelo entendimento de que o objetivo principal do casamento seria a
reprodugao, uma vez que desde a sua concepgao no Codigo Civil Meiji em 1898, o casamento era
considerado uma unido socioafetiva, independente da procriagcdo ou sua possibilidade - vale
lembrar que a adogao para fins sucessorios, inclusive de filhos nascidos de relagées adulterinas,
nao so6 era permitida por lei como também perfeitamente normal. Portanto, para o tribunal, a Unica
justificativa para o tratamento discriminatério se encontrava no entendimento cientifico e social que
enxergava a homosexualidade como uma doenca.

Observe-se aqui que, apesar de nao mencionado na decisdo de Sapporo, o patriarcalismo e a
desigualdade de género também inviabilizava a possibilidade do casamento homoafetivo no
sistema juridico do Cédigo Civil Meiji. Marido e mulher tinham direitos e deveres distintos'’e, logo,
seria impossivel aplicar a legislagdo matrimonial da época a casais do mesmo sexo. Banida a
familia patriarcal pelos principios da igualdade entre os sexos e da dignidade individual dispostos
no artigo 24 da Constituicao de 1947, a Unica barreira ao casamento homoafetivo que restou foi o
entendimento patoldgico da homossexualidade.

Como se sabe, a homossexualidade foi excluida da classificacdo internacional de doencgas da
Organizacao Mundial da Saude em 1990 (ICD-10). Em 1994, o Ministério da Saude do Japéao
adotou o ICD-10, e no ano seguinte, a Sociedade Japonesa de Psiquiatria e Neurologia seguiu o
exemplo. Assim, em meados da década de 1990, ndo havia mais justificativa para o tratamento
discriminatorio de pessoas ou casais homossexuais.

Aqui, um leitor atento deve estar se indagando: Mas espera ai, se a Unica coisa que tornava a
proibicdo constitucional desapareceu ha mais de duas décadas, nao seria a “inércia legislativa”
mais do que prolongada o suficiente para justificar a intervengao judicial?

16 A meu ver, o tribunal foi um pouco longe demais ao fundamentar o contraargumento de que homossexuais ndo séo “livres” para se casar com
o sexo oposto em um entendimento segundo o qual o casamento entre uma pessoa homossexual e uma pessoa do sexo oposto poderia ser
considerado nulo por falta de intencéo de casar, uma vez que o sexo seria um componente essencial da relagdo matrimonial. H4 um abismo entre
se dizer que o sexo € irrelevante e se dizer que o mesmo ¢é essencial para se justificar a necessidade do reconhecimento das unides
homoafetivas.

17 Por exemplo, a mulher casada tinha a sua capacidade civil limitada e era subjugada as decisdes do marido e do chefe do grupo familiar.
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Re-patologizagao das minorias sexuais e ideia equivoca
de casamento tradicional

Como ja mencionado de passagem, o movimento japonés em defesa do casamento homoafetivo sé
tomou forma recentemente e portanto, mesmo ja reconhecida a ilegalidade da discriminacao por
orientagao sexual em uma decisao do Tribunal Superior de Téquio em 1997, a inconstitucionalidade
nao era evidente no sentido de revelar a necessidade de intervencéo legislativa.

Nao obstante o aumento da visibilidade da populagdo LGBT provocado pelo chamado “gay boom”
na midia japonesa em meados da década de 1990, o qual por sua vez foi resultado do
amadurecimento do movimento de libertagcao gay e da epidemia da Aids, a decisao judicial de 1997
foi o ultimo avango dos direitos dos homossexuais até o ano de 2015, quando, como veremos mais
adiante, se inaugurou a primeira lei regional dispondo sobre as parcerias homoafetivas.

A meu ver, ha trés motivos que levaram a volta dos homossexuais japoneses para dentro do
“armario” da sociedade apos o “gay boom” da década de 1990. Primeiro, a crenca popular de que
a lei matrimonial japonesa era atrasada e machista, ndo servindo portanto ao publico homossexual.
Segundo, ao contrario do que se nota na maioria dos paises ocidentais, o preconceito e a
discriminacao se dao de maneira velada e pouco agressiva. Por exemplo, um casal homoafetivo
nao é alvo de ofensas apenas por andar de maos dadas em publico (apesar de que demonstracoes
publicas de afeto sdo raras mesmo entre o0s casais heterossexuais). Finalmente, a porcao
transsexual das pessoas LGBT que almejava a legalizacado da cirurgia de redesignagao de género
adotou um discurso de patologizagdo da transexualidade para convencer o publico e os
legisladores da necessidade, tanto da cirurgia quanto da mudanga do sexo no registro civil.

Assim, de um lado, os homossexuais (e parte dos transexuais) ndo demonstraram interesse no
casamento e nem precisavam se defender de ataques discriminatérios. Do outro lado, os
transexuais, naturalmente mais Vvisiveis que o0s homossexuais, adotaram um discurso
heteronormativo® que resultou na aprovacao da Lei de 2003 que autoriza a mudanga do sexo no
registro civil de pessoas que passaram pela cirurgia de redesignacao de género. Note-se que o
discurso heteronormativo foi tdo eficaz que nao so foi autorizada a mudancga do registro civil mas
também o casamento com uma pessoa do mesmo sexo bioldgico apés a mudanca do registro.

Até 2014, quando se formou a primeira ONG em defesa do casamento entre pessoas do mesmo
sexo0'®, os raros movimentos em prol da legalizacdo das unides homoafetivas nao pediam a
legalizagdo do casamento mas sim uma lei ao modelo francés do Pacto Civil de Solidariedade
(PACS), a qual fosse adequada ao publico homossexual®. Foi em resposta a essa demanda que
em 2015, o Distrito de Shibuya aprovou a primeira lei regional a dispor sobre a certificacao publica
de parcerias homoafetivas.

18 Em suma o discurso consiste em pedir ajuda para que uma pessoa transsexual possa se tornar heterossexual por meio da cirurgia de
redesignacao de sexo e consequente mudanga do registro civil. Nesse discurso, a patologizagao redefine a proibigéo da cirurgia e da mudanca
de género como um obstaculo a heterossexualidade da pessoa acometida da chamada disforia de género. A natureza do discurso se evidencia
no nome da prépria lei, a qual se refere a disforia de género como uma “deficiéncia.”

19 Equal Marriage Japan (EMA Japan): http://emajapan.org/ (Ultima visualizagao: 08/02/2022).

20 A Gnica ONG que encontrei em 2013, durante o meu mestrado na Universidade de Téquio, era a chamada “Partner Law Net (/\—~F—7EXR Y
i~).” Participei de algumas reunides onde tive a oportunidade de fazer algumas perguntas, dentre as quais, a razéo pela qual o grupo néo
advogava a legalizacéo do casamento. A resposta que obtive foi a de que a lei matrimonial japonesa ndo era adequada aos casais homoafetivos.
Como civilista perguntei quais normas ou aspectos da lei seriam inadequados a casais homoafetivos e, como esperado, ndo obtive uma resposta
convincente. A ideia de que a lei matrimonial japonesa € machista ou ultrapassada é equivocada: a letra da lei é neutra; o que é ultrapassado,
patriarcalista, e machista, € a maneira como as pessoas a utilizam. Por exemplo, desde 1947, casais podem optar pelo sobrenome da mulher;
nao obstante, ainda hoje, 99% dos casais optam pelo sobrenome do homem. Outro exemplo: desde 1947, o direito sucessoério do filho homem
primogénito foi revogado e deu lugar a igualdade de direitos entre os filhos; ndo obstante, muitos herdeiros ainda abrem méo de seus direitos em
prol do filho homem primogénito, e ndo sdo raros testamentos com o objetivo de deixar o0 maximo de patriménio o possivel para o filho
primogénito. Outra prova disto é que a proposta de revisdo do Cédigo Civil apresentada pela oposicao em 2021 nao fazia nada mais do que
neutralizar o vocabulario da lei e incluir os termos “partes do mesmo sexo ou do sexo oposto” no artigo 739 que dispde sobre a necessidade de
se registrar o casamento.
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Infelizmente, ao contrario do que ocorre nos Estados Unidos onde cada estado tem o seu préprio
direito de familia, o direito de familia japonés € unificado, sendo prerrogativa do poder legislativo
nacional legislar sobre matérias do direito civil. Portanto, as chamadas leis regionais de parceria
homoafetiva, ja adotadas por 147 municipalidades no Japao, sdo meramente simbdlicas, nao sendo
capazes de conferir direitos e beneficios matrimoniais as unides homoafetivas?'.

A crencga equivoca®® de que a lei matrimonial japonesa seria inadequada aos casais homoafetivos
s6 comegou a ser superada apos aprovagao da Lei francesa, “Mariage pour tous (Casamento para
todos),” em maio de 2013 e do julgamento da Suprema Corte dos Estados Unidos que obrigou
todos os estados a reconhecer o casamento entre pessoas do mesmo sexo em 2015.

Foi s6 em 2014 que a primeira ONG foi formada; foi s6 em 2015 que a primeira lei regional, de
carater meramente simbdlico, foi aprovada; também foi sé em 2015 que se protocolou a primeira
reclamacéo de violacao de direitos humanos com a Ordem de Advogados do Japao; foi sé por volta
de 2017 que foi instaurada a primeira agdo questionando a recusa do governo de conceder visto a
parceiros homoafetivos; foi s6 em 2019 que foram apresentadas as primeiras agdes questionando
a constitucionalidade da proibicdo do casamento homoafetivo; foi também sé em 2019 que foram
promulgadas as primeiras decisdes judiciais sobre a validade e os efeitos juridicos das unides
estaveis homoafetivas...

Conclusao: uma questao de tempo?

A maioria da midia tratou a deciséo do Tribunal Regional de Sapporo como uma vitéria para a causa
do casamento homoafetivo no Japao. Por certo, como demonstrado ao longo deste ensaio, o
reconhecimento das unides homoafetivas pela Dieta Nacional do Japao parece ser uma questao de
tempo. Mas quanto tempo?

De um lado, o movimento sécio juridico em prol do casamento homoafetivo entrou nos trilhos, com
claro aumento do apoio publico desde 2015. Apresentagcado de novas agdes judiciais, tais como a
que pede o reconhecimento do direito ao visto de conjuge e a que pede uma liminar para a
efetivacdo do registro, indicam que a judicializagcdo da matéria deve avancar. O aumento da
visibilidade produzido pelo novo movimento também levou a governadora de Téquio a declarar que
introduzira uma lei de parceria homoafetiva para toda a capital ainda em 2022.

Por outro lado, movimentagdes recentes do partido no poder (Partido Liberal Democrata, ou
Jiminto) indicam que o caminho pode ser mais pedregoso do que se esperava. Chamaram atengéo,
primeiro , o fracasso em obter consenso dentro do proprio partido para apresentar um projeto de lei
de “promocao da compreensédo das pessoas LGBT?*”. Segundo, a vitéria do partido nas eleicoes
gerais de 2021 apds a eleicdo de um presidente partidario que se recusou a declarar apoio a
legalizagdo do casamento homoafetivo dizendo que o tema ainda precisa ser discutido. Esta
sinaliza uma oposigao velada, visto que politicos japoneses utilizam a alegacédo de que “a matéria
ainda precisa ser discutida” desde a década de 1990 para se esquivar de perguntas sobre o
reconhecimento de sobrenomes distintos apdés o casamento. A relutdncia do Partido Liberal
Democrata em endossar o casamento homoafetivo pode ser explicada pela baixa participacao
eleitoral entre o publico mais jovem, onde se localiza a maior parte das opinides favoraveis a
legalizagao: apoiar o casamento homoafetivo acaba por “nao dar votos”, sendo os resultados das
eleicoes gerais de 2021 prova disso.

21 O unico privilégio seria 0 acesso a moradia publica, na municipalidade onde foi reconhecida a parceria. Observe, porém, que com o gradual
reconhecimento da unido estavel homoafetiva nos tribunais, os certificados de parceria poderiam assumir uma fungéo comprobatéria de uma
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Funcéo extremamente relevante considerando a dificuldade de se comprovar unides que tendem a
se formar de maneira discreta, ou ndo notéria. Ou seja, os certificados de parceria poderiam funcionar como os registros de unides estaveis no
direito brasileiro, os quais, apesar de ndo serem requerimentos, sdo importantes para comprovar a unigo tanto nos tribunais quanto fora deles.
22 Ver nota de rodapé numero 21.

23 The Japan Times, “LDP shelves LGBT bill for current Diet session due to conservative opposition,” 29 de maio, 2021, disponivel em:
https://www.japantimes.co.jp/news/2021/05/29/national/politics-diplomacy/Idp-shelves-Igbt-bill/ (Ultima visualizagdo: 08/02/2022).
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Assim, apesar do aumento da visibilidade e da mudancga de atitude da sociedade em geral, a Dieta
Nacional do Japao pode acabar sofrendo, por causas distintas, da mesma inércia que acometeu o
poder legislativo brasileiro. Neste caso, o direito japonés poderia trilhar um caminho semelhante ao
direito brasileiro, tendo como ponto de partida o reconhecimento da uniao estavel homoafetiva por
via judicial. Entretanto, mesmo que ja iniciado em 2020 pelas primeiras decisdes favoraveis dadas
por um Tribunal Regional e pelo Tribunal Superior de Téquio em um caso sobre a separagéo de um
casal homoafetivo feminino, esse processo, tal como no Brasil, levaria anos ou mesmo décadas.

Finalmente, devemos fazer uma ressalva quanto ao conteudo de um possivel ato legislativo.
Considerando a presente dificuldade em se alterar a lei matrimonial para permitir que casais
mantenham sobrenomes distintos apés o casamento, me parece improvavel que os legisladores
japoneses respondam a demanda pelo reconhecimento das unidées homoafetivas através da
legalizacao do casamento em si. Como vimos ao longo deste ensaio, mesmo o Tribunal Regional
de Sapporo parece aceitar a constitucionalidade de uma lei que estenda ao menos parte dos
privilégios matrimoniais as unides homoafetivas. Essa lei, que provavelmente consistiria de uma
espécie de parceria civil para casais homoafetivos, ndo responderia a demanda do movimento
iniciado pelo MFAJ que pede o reconhecimento do casamento homoafetivo e nada menos.
Portanto, uma nova lei neste sentido n&o significaria o fim do movimento sociojuridico em defesa do
casamento igualitario no Japao.
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