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Os conceitos de casos faceis, dificeis e tragicos tém importancia para a Teoria do Direito
na identificacdo de solucdes para a obscuridade, conflito de normas e lacunas legais, pois 0 juiz
tem o dever de dar respostas fundamentadas para os casos concretos. Contudo, em virtude da
complexidade das relacBes sociais, para alguns deles, faltardo razdes institucionalizadas por
meio do direito positivo capazes de subsidiar uma solugéo juridicamente adequada. Para esses
casos, o direito positivo ndo fornecera respostas precisas ou mesmo néo trara sequer qualquer
previsao a respeito da questdo que € objeto da jurisdicdo. Esses casos demandam alta carga de
argumentacdo. Argumentos se distinguem de meras afirmacgdes porque sao fundados em razdes.
Quando se diz que essas decisbes devem ser justificadas argumentativamente isso significa que
0 juiz devera fundamentar o discurso juridico.

Segundo Manuel Atienza (1989) é necessario estabelecer uma distin¢do inicial entre
casos faceis (easy cases), casos dificeis (hard cases) e casos tragicos (tragic cases). Os casos
faceis sdo aqueles cuja resposta decorre imediatamente do direito posto fornecendo aos casos
concretos solucdes baseadas nas normas existentes. Ja os casos dificeis sdo assim chamados,
pois o seu resultado ndo esta tdo claro, ou seja, a solugdo adequada para o caso concreto nao é
facilmente depreendida do direito posto, ja que as normas existentes sdo insuficientes dadas a
sua complexidade. Os casos tragicos, por seu turno, sao aqueles que ndo se pode solucionar sem
sacrificar algum valor fundamental seja do ponto de vista juridico ou moral e para o qual ndo
se extrai do ordenamento juridico uma resposta correta.

Como se pode observar, esses conceitos tém relevancia especial se considerarmos que
a atuacdo judiciaria na vida social é cada vez mais intensa, 0 que demanda solugdes mais
complexas. Assim sendo, merece especial destaque a existéncia, nos ordenamentos juridicos,
de casos tragicos. Conforme Atienza (1989) nesses casos a decisdo juridica inevitavelmente
incorrera na afetacdo de um valor fundamental, assim considerado por sua relevancia juridica.
Trata-se, portanto, da total desconsideragdo de “um bem ou valor juridico” de maior relevancia
em detrimento de outro em uma deciséo judicial sobre um caso concreto o que se apresenta
como uma violacdo ao ordenamento juridico.

Atienza (1989) considera que para 0s casos tragicos ndo existe nenhuma solucéo sobre
0 equilibrio minimo, ou seja, capaz de pacificar o conflito juridico com a menor afetacdo
possivel dos interesses em jogo. Para o0 autor, 0s casos serdo tragicos se os bens e/ou valores
envolvidos forem incompativeis entre si e a escolha de um deles em detrimento do outro sempre
representar uma escolha dréstica. Se assim ocorre, ndo ha uma forma de encontrar uma solucéo
que ndo sacrifique o essencial deles. Portanto, o caso tragico se apresenta como um dilema
juridico cuja resposta ndo é determinavel a partir do direito positivo, mas antes se apresenta
como afronta a este, pela prevaléncia de uma solucao que contradita um valor ou bem juridico
de substancial relevancia, o que faz com que para esses casos nao haja uma resposta correta.

Contudo, ndo se considera tal conceito adequado, tomando-se como base as
contribuicbes da teoria dos principios, cuja maxima da proporcionalidade, permite encontrar
uma resposta correta (racionalmente fundamentada), inclusive para os casos considerados
tragicos. Assim sendo, o conceito que se entende como mais adequado para 0s casos tragicos
considera que a caracteristica da “tragédia do caso” € que entram em colisdo dois principios
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juridicos fundamentais para o ordenamento juridico e um deles é absolutamente preterido, sem
que isso signifique ser a resposta incorreta.

A teria dos principios, por meio da maxima da proporcionalidade, permite evidenciar os
elementos argumentativos que estdo implicitos no discurso juridico que fundamenta decisbes
para essas situacdes concretas. Para demonstrar tal possibilidade, foi escolhido um leading case
do Supremo Tribunal Federal. Sera examinado o HC 124.306/RJ de relatoria do Ministro Marco
Aurélio, especialmente por meio do voto do Ministro Barroso, cujo fundamento foi decisivo
para conferir interpretacdo conforme a Constituicdo aos artigos 124 e 126 do Codigo Penal
Brasileiro — que tipificam o crime de aborto — para excluir do seu ambito de incidéncia a
interrupcéo voluntaria da gravidez efetivada no primeiro trimestre.

Esse caso se apresenta como tragico na medida em que dois principios juridicos
fundamentais para o ordenamento juridico, quais sejam, a protecdo da vida e a dignidade
humana da mulher, estdo em colisdo e um deles (protecdo da vida do feto) é absolutamente
preterido. No leading case em exame, excepcionou-se uma circunstancia fatica da incidéncia
de uma norma clara e objetiva considerando a prevaléncia sobre tal interpretacdo dos direitos
sexuais e reprodutivos da mulher (dignidade humana) e sua autonomia (liberdade de fazer
escolhas). Portanto, trata-se de um tipico caso tragico, no qual houve a total desconsideracéo
de um bem ou valor juridico de maior relevancia (o direito a vida do feto) em detrimento da
prevaléncia de outros principios no caso concreto (dignidade e liberdade).

Ao contrario do defendido por Atienza (1989), para a solugdo do leading case foi
encontrada uma resposta correta pelos ministros do STF (uma vez que o critério de correcdo da
resposta € a racionalidade da sua fundamentac&o) e a escolha foi realizada com fundamento no
direito positivo, nos principios da dignidade humana e autonomia (art. 1.° e 5.° da CRFB). Para
a solucdo apresentada pelos ministros no HC 124.306/RJ foi utilizada a maxima da
proporcionalidade, cujo resultado indicou que a interpretacdo conforme a Constituicdo dos
artigos 124 e 126 do Codigo Penal Brasileiro é devida, porque, conforme enunciado no voto do
ministro Barroso, (i) a criminalizagdo ndo protege a vida do feto (adequacao); (ii) existem meios
que protejam igualmente o bem juridico (feto) que sdo menos restritivos dos direitos das
mulheres e (iii) a tipificagdo ndo se apresenta como justificativa a partir da analise de seus
custos e beneficios (proporcionalidade em sentido estrito).

Sem embaraco da conclusao alcangada pela argumentacéo do voto do ministro Barroso,
impende-nos destacar que a utilizacdo da proporcionalidade, com referéncia a teoria de Alexy
(2008), ndo foi correta. No contexto de seu voto, ao tratar da méaxima da proporcionalidade, o
ministro trata da adequacao de se criminalizar uma determinada conduta, qual seja, a pratica do
aborto. Contudo, esta competéncia é conferida no Estado Democréatico de Direito ao Poder
Legislativo. Cabe ao Poder Judiciario a aplicacio do direito positivo. E importante consignar a
competéncia do Poder Judiciario para revisdo de atos e omissdes dos demais poderes, que sejam
inconstitucionais ou ilegais, em cumprimento ao sistema de freios e contrapesos, que integra o
principio da separacdo de poderes. Além disso, a teoria de Alexy (2008) requer que na aplicacdo
da maxima da proporcionalidade, sejam considerados os principios em colisdo no caso
concreto. Os principios em colisdo no caso em analise sdo aqueles declaradores da dignidade
humana (mulher) e da vida (feto).

Desta forma, segundo a teoria de Alexy (2008), ao contrario do afirmado por Atienza
(1989), nos casos tragicos, assim como em qualquer caso levado ao Judiciario, é possivel e
devido encontrar a resposta correta. Afinal, o critério de corre¢cdo é a racionalidade dos
argumentos utilizados na fundamentagéo da deciséo. Na hipotese de lacunas no direito positivo
(casos dificeis), a resposta deve ser encontrada no discurso préatico geral, do qual o discurso
juridico é um caso especial. No entanto, essa resposta deve ser adequada ao direito positivo,
que ¢ a fonte primaria do direito no civil law, sistema/ brasileiro.
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Conclui-se, assim, que quando se utiliza a teoria dos principios, os dois problemas do
conceito apresentado por Atienza (1989) sdo solucionados, quais sejam, a existéncia de uma
resposta (1) correta no (2) ordenamento juridico.
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