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TRUEPENNY, C. J. — Os quatro réus sdo mem-
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panhia de Roger Whetmore, também membro
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da sociedade naquela época, os réus penetraram
no interior de uma caverna de rocha calcdria do
tipo encontrado no Planalto Central desta comu-

nidade. Quando ja estavam distantes da entrada
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dias. O presidente do comité de médicos respon-
deu a eles que a possibilidade de sobrevivéncia
era remota. O comunicador pernianeceu em si-
léncio dentro da caverna pelas préximas oito ho-
ras. Quando a comunicacgio foi reestabelecida,
os homens pediram para falar novamente com
os médicos. O presidente do comité de médicos
foi colocado diante do comunicador enquanto
Whetmore falava em nome dele préprio e dos
demais e perguntava se eles seriam capazes de
sobreviver por mais dez dias se consumissem a
carne de um dentre eles. O presidente do comité
respondeu, a contragosto, em sentido afirmativo.
Whetmore entio perguntou se seria recomen-
davel que eles tirassem na sorte para ver quem
deveria ser comido. Nenhum dos médicos pre-
sentes quis responder a esta questdo. Whetmore
entdo perguntou se havia entre os membros da
equipe algum juiz ou outro membro oficial do
governo que pudesse responder a esta pergunta.
Nenhum dos integrantes da missdo de salvamen-

to quis assumir a responsabilidade de responder

a esta questdo. Ele entdo perguntou se havia al- -

gum padre ou outro guia espiritual que pudesse
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responder a esta pergunta mas nenhum foi en-
contrado. Desde entdo ndo foram recebidas mais
mensagens de dentro da caverna e assumiu-se
(erroneamente, como depois se evidenciou) que
a bateria do comunicador dos exploradores havia
descarregado. Quando os homens foram final-
mente libertados, soube-se que, no 23° dia apés
a sua entrada na caverna, Whetmore tinha sido

morto e comido pelos companheiros.

De acordo com o testemunho dos réus, que
foi aceito pelo juri, parece que Whetmore foi o
primeiro a propor que eles buscassem alimento,
sem o que a sobrevivéncia seria impossivel, na
carne de um deles préprios. Foi também Whet-
more quem propds o uso de algum método para
tirarem na sorte e chamou a atencdo de seus
companheiros para um par de dados que por
acaso ele tinha trazido consigo. A principio, os
réus hesitaram em adotar um procedimento tao
desesperador, mas apés o didlogo ocorrido atra-
vés do comunicador, conforme relatado acima,
eles finalmente concordaram em seguir com o

plano proposto por Whetmore. Depois de muita

13
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do Executivo. Até agora, porém, nenhuma agdo
foi tomada com relacdo a estes apelos. O chefe
do Executivo estd aparentemente aguardando a
nossa disposi¢do no presente recurso.

Parece-me que, ao lidar com este caso extra-
ordindrio, o juri e o juiz de primeira instincia
seguiram um curso que ndo era somente justo
e sdabio, mas sim o tnico curso que lhes restava
aberto em face dos dispositivos legais. O texto da
nossa lei é bem conhecido: “Quem intencional-
mente tirar a vida de outrem serd punido com a
morte.” N.C.S.A. (N.S.) § 12-A. Esta lei ndo per-
mite exceg¢io aplicdvel a este caso, porém nossas
simpatias podem inclinar-nos a levar em consi-
deragdo a trdgica situagdo em que estes homens

se encontravam.

Em um caso como este, o principio da cle-
méncia executiva parece admiravelmente ade-
quado para mitigar os rigores da lei, razdo pela
qual proponho aos meus colegas que sigamos o
exemplo do jiri e do juiz de primeira instancia
solidarizando-nos com os pedidos que tém diri-

gido ao chefe do Executivo. Ha toda razdo para
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acreditar que estes pedidos de cleméncia serdo
atendidos, vindo como vém daqueles que estu-
daram o caso e tiveram a oportunidade de fami-.
liarizar-se totalmente com suas circunstancias. E
altamente improvavel que o chefe do Executivo
negue estes pedidos, a menos que ele préprio
realize novas audiéncias tio extensas como as
efetuadas em primeira instincia, que duraram
trés meses. A realizacdo de tais audiénciac (o mie
praticamente equivale a um novo julgamento do
caso) dificilmente seria compativel com a fun-
cdo do Executivo como geralmente é concebido.
Acho que podemos portanto supor que alguma
forma de cleméncia serd estendida a estes réus.
Se isso acontecer, entdo a justica serd feita sem
prejudicar nem a letra nem o espirito dos nossos
estatutos e sem oferecer qualquer estimulo para

o desrespeito da lei.

FOSTER, J. - Estou chocado que o presiden-
te do Tribunal, em um esforgo para escapar dos
constrangimentos deste tragico caso, tenha ado-

tado e proposto aos seus colegas uma solugdo tdo

17
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A proposi¢io de que toda lei positiva é basea-
da na possibilidade de coexisténcia dos homens
soa estranha, ndo porque a verdade contida nela
seja estranha, mas simplesmente porque é uma
verdade tdo 6bvia e penetrante que raramente te-
mos a oportunidade de expressi-la em palavras.
Como o ar que respiramos, ela estd tdo impreg-
nada no nosso meio ambiente que esquecemos
que ela existe até que somos de repente priva-
dos dela. Quaisquer objetivos que possam ser
buscados pelos vdarios ramos do nosso direito, é
evidente, quando refletimos, que todos eles siao
voltados para facilitar e melhorar a coexisténcia
dos homens e regular com justica e equidade as
relagdes de sua vida em comum. Quando a su-
posicdo de que os homens podem viver juntos
deixa de ser verdadeira, como obviamente ocor-
reu nesta situacio extraordindria onde a vida s6
se tornou possivel tirando a vida de outrem, as
preinissas bdsicas que baseiam a nossa ordem le-

gal perdem seu significado e coercibilidade.

Se os tragicos acontecimentos deste caso ti-

vessem ocorrido uma milha além dos limites
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territoriais de nossa comunidade, ninguém pre-
tenderia que a nossa lei lhes fosse aplicdvel. Re-
conhecemos que a jurisdi¢do tem uma base ter-
ritorial. As bases deste principio ndo sido ébvias
e raramente sdo examinadas. Entendo que este
principio baseia-se na suposicdo de que sé é pos-
sivel impor uma ordem juridica Ginica a um gru-
po de homens se eles viverem juntos dentro dos
limites de uma determinad- ?-~2 da superficie
da Terra. A premissa segundo a qual os homens
devem coexistir em um grupo constitui, portan-
to, a base do principio territorial bem como de
todo o direito. Afirmo que um caso pode ser re-
movido da abrangéncia coercitiva de uma ordem
juridica tanto por razdes de ordem moral como
pelas de ordem geogrifica. Se olharmos os pro-
positos do direito e do governo e as premissas que
baseiam nosso direito positivo, concluimos que
estes homens, por ocasido de sua decisdo fatal,
estavam tido distantes de nossa ordem juridica
que poderiam estar a mil milhas de nossas fron-
teiras. Mesmo em um sentido fisico, sua prisdo
subterrinea estava separada de nossos tribunais

e oficiais de justica por uma sélida cortina de

21



‘[oA1ssod BIOUQAIAUOD BNS ISSBU
-10} onb WopIO BAOU BUWIN IINISUOD OP OPEBPISSID
-OU B WOD SOPBJUOIJUOD WSSO OSEO WIBLIB}IOOR
9 WIBLIEPIOOUOD SI9ABOZEI suowoy anb saiopod
OBS 9159 oanb op ojuswepuny ojod ojuouwijeIOW
aeoynsnl os uropod os ouraao3 op saropod s ‘1
-oseq os wapod ‘BpIiA B IBI} Op O wenpoul anb
‘ouraAa03 op saropod so [enb eu eono eaneoynsnl
BOIUN B BIOJUIOJ OPIOJE NO OJBIJUOD 9P Opdou B
‘00110381 BISIA 9p ojuod op 0B30y BUIN 9550 O]
-enuod o as oanb werpuodsar sejsijRIO]\ “BLI0D)
B]SO WIOD OPEPIULIOJUOD UID OPBPUNJ OPIS 9SS9A
-1} ouroao3 1onbjenb onb op oedou e 1e10qOI100
eied BOYNUOIO BIOUQPIAD BWINYUIU BIABY ORU
onb o eLIOISIY BP SOPIO2YUOD SOlB] SO EBIZIpEN
-r0O B1109] B}S9 onb wieizip soongd s "[BUISLIO
[e100s ojenuod oysodns winu ouisaod ouxdoid o
IBISEQ WEBABWINISOD ‘)06 B 009[ °p opoliad o
ojueinp Suawi[eroadsa ‘SOSNUE SOIOPBSUD] "OP
-1I00B NO OJBIjUOD 9P OBS0U BU OPBIJUODUD IS
opod ouisa08 no ojIp op [ejULWEpUNy OI1dIO

-urid o onb s0oyuooa1 95 opepINSUE B Opso(]

‘WBABIIUODUD 2s onb wio 0gd
-enjis g epenbope o31MINsU0D. BAOU BUIN ‘IDZIP
wisse 10d ‘1e1I0qR[2 $9[2 Bikd OLIBSS200U 25-NOUIO)
‘stoapor[deul SOINO SO WIOD SUN SUIUWIOY SOP $909
-e[o1 se wejnsal onb stensn sordiourid so nouioy
ELIPUIPIOBIXD OBden)Is ens anb ojuapiad 9 ouwion)
‘ewinia eudoid eppd ojsodoid ojuowrerrowrid

9 s9[2 sopoy 10d 03190r Op1oOE WN 9p ojuduiiid

-uinos uro Ot@m _Om ENH@N@ MCUEOL S3a31So onb O

-owilid 1anbyenb ap sojudoour wels
s sordpourrd sa3so opungdos anb 19z1p wa 0j1s0Y
oeN "oedipuod ens g sopenbope weis anb soido
-utid SOp BPBALIOP 9] B SBW ‘OPEPIUNUIOD B}SIU
eproo[aqe)ss 2 epednwoid 9] B 9 opu [2apdijde
9 soy[ anb 197 © anb 9 o3s1p eOUYNDbOSUOD V7 "X[X
0[NOYS OP $210311082 sop eIsa10jid wasensdul] eu
BLIIP 95 OWOD ¢, BZOIN]BU P OPBIS?, WINU WIS SEUI
JIAIO OPEPAIOOS Op OPE}SO, WIN WIS OBU UWIBAB)SD
$9[2 ‘sna1 s93s9 10d Oj10W 10 2IOUIRUYAN 1950y
onb ws ojuswow ou 2nb ‘ojuejrod ‘onjouon)

"0510759 9 oduwo) 9p SOLIBUIPIORIIXD

soipudsip sode epiaowar 19s opod os onb seipad



Felizmente, as perplexidades que atingiam os
antigos ndo afligem a nossa comunidade. E fato
histérico comprovado que o nosso governo foi
fundado mediante uni contrato ou livre acordo
entre os homens. A prova arqueolégica é conclu-
siva no sentido de que, no periodo subsequente
a Grande Espiral, os sobreviventes daquele ho-
locausto se reuniram voluntariamente e elabo-
faiaas wina carta de governo. Escritores sofistas
tém questionado o poder destes contratantes re-
motos de obrigar as futuras geragdes, mas a ver-
dade é que o nosso governo remonta em uma

linha ininterrupta aquela constitui¢do original.

Se, portanto, nossos carrascos tém o poder de
acabar com a vida dos homens, se nossos xerifes
tém o poder de despejar os inquilinos inadim-
plentes, se a nossa policia tem o poder de en-
carcerar o folido embriagado, estes poderes en-
contram sua justificativa moral naquele contrato
original celebrado por nossos antepassados. Se
nés ndo podemos encontrar fonte mais elevada
para o mosso ordenamento juridico, que outra

mais alta poderiamos esperar que estes infelizes

famintos encontrassem para o ordenamento que

adotaram para eles proprios?

Acredito que a linha de argumentacio que
acabei de expor ndo permite contestagio racio-
nal. Sei que provavelmente serd recebida com
um certo desconforto por muitos que venham a
l&-la, os quais estardo inclinados a suspeitar que
ha algum sofisma oculto permeando a demons-
tracdo que leva a conclusoes tdo desconhecidas.
A fonte desta intranquilidade é, no entanto, facil
de identificar. As condi¢des usuais da existéncia
humana nos levam a pensar na vida humana
como um valor absoluto que nio deve ser sacri-
ficado em nenhuma circunstancia. Ha muitos
aspectos ilusoérios nesta concepg¢ido mesmo quan-
do ela é aplicada a relagdes normais da socieda-
de. Temos um exemplo desta verdade no caso
que estd diante de nés. Dez trabalhadores foram
mortos no processo de temogdo das rochas da
abertura da caverna. Os engenheiros e oficiais do
governo que dirigiram as forgas do resgate nao sa-
biam que as operagdes realizadas eram perigosas

e envolviam um sério risco de vida dos operdrios
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intimeras ilustragdes de sua aplicagdo e podem
ser encontradas em todos os rainos do direito. No
caso Comunidade v. Staymore o réu foi condena-
do tendo em vista uma lei que considera crime
estacionar um carro, em certas dreas, por um pe-
riodo superior a duas horas. O réu tinha tentado
retirar o seu carro, mas foi impedido de fazé-lo
porque as ruas estavam obstruidas por uma de-
monstragdo politica da qual ele ndo participou e
ndo pudera prever. Sua condenacio foi anulada
por este Tribunal embora o caso se enquadrasse
perfeitamente dentro do enunciado literal da lei.
Também no caso Fehler v. Neegas esteve diante
deste Tribunal, para ser interpretado, um dispo-
sitivo legal em que a palavra “nido” fora eviden-
temente transposta da posicio em que deveria
estar na secdo final e mais importante do dispo-
sitivo. Esta transposi¢io encontrava-se em todas
as sucessivas versdes do dispositivo legal, tendo
sido aparentemente ignorada pelos elaboradores e
demais responsaveis pela legislagdo. Ninguém foi
capaz de explicar como o erro ocorreu, mas era
evidente que, tendo em conta o contetido da lei

em seu conjunto, um erro tinha sido cometido,

uma vez que a leitura literal da cldusula final
tornava-a incompativel com tudo o que a prece-
dia e com o objetivo do texto tal como enuncia-
do em seu predmbulo. Este Tribunal recusou-se
a aceitar a interpretacdo literal da lei e, de fato,
retificou sua linguagem transpondo a palavra

“ndo” para o seu devido lugar.

O dispositivo legal que estd diante de nés para
interpretacdo nunca foi aplicado literalmente.
Ha séculos estabeleceu-se que um assassinato em
legitima defesa é escusdvel. Ndo hd nada no tex-
to legal que sugira esta excegdo. Virias tentativas
tém sido feitas para conciliar o tratamento legal
da legitima defesa com o texto da lei, mas na mi-
nha opinido todos estes sdo apenas engenhosos
sofismas. A verdade é que a exce¢do em favor da
legitima defesa ndo pode ser conciliada com as
palavras da lei, mas somente com seu proposito.

A verdadeira reconciliacdo da excludente de
culpabilidade da legitima defesa com a lei que
torna crime matar outrem pode ser encontrada
na seguinte linha de raciocinio. Um dos princi-

pais objetivos subjacentes a qualquer legislacdo
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patrdo lhe diz para “largar tudo ¢ vir correndo”
ele ndo tem em mente a possibilidade de que,
neste momento, ela esteja a salvar um bebé de
uma chuva. Certamente nés temos o direito de
esperar a mesma porg¢io de inteligéncia do Judi-
cidrio. A correcido de 6bvios erros ou equivocos
do Legislativo ndo importa em suplantar a von-

tade legislativa, mas sim em torna-la mais eficaz.

Concluo, portanto, que, sob qualquer aspecto
que este caso possa ser considerado, os réus sio
inocentes do crime de homicidio contra Roger
Whetmore e que a decisdo de condenacgio deve

ser reformada.

TATTING, J. — No cumprimento de meus de-
veres como juiz deste Tribunal, geralmente sou
capaz de dissociar os aspectos emocionais e inte-
lectuais das minhas reacées e tomar minhas deci-
soes baseado nos ultimos. Ao examinar este tragi-
co caso, sinto, todavia, que me faltam os recursos
habituais. Sob o aspecto emoctonal, me encontro

dividido entre a simpatia por estes homens e um

W
N

sentimento de aversdo e repugnincia pelo ato
monstruoso que cometeram. Eu esperava que se-
ria capaz de por estas emogdes contraditérias de
lado como irrelevantes e decidir o caso baseado
em uma demonstra¢do convincente e légica do
resultado exigido por nossa lei. Infelizmente, ndo

alcancei esta libertacio.

Ao analisar o voto que terminou de enunciar
o meu colega Foster, acredito que estd cheio
de contradi¢des e falidcias. Comecemos por sua
primeira proposi¢do: estes homens nao estavam
sujeitos a nossa lei porque ndo estavam em um
“estado de sociedade civil” mas em um “estado
de natureza”. Nio tenho certeza do porqué de ser
assim, se é pela espessura da rocha que os apri-
sionou ou porque estavam famintos ou porque
tinham estabelecido uma nova “constitui¢do” se-
gundo a qual as regras usuais de direito deveriam
ser suplantadas por um lance de dados. Outras di-"
ficuldades fazem-se sentir. Se estes homens passa-
ram da jurisdicio da nossa lei para aquela da “lei
da natureza”, em que momento isto ocorreu? Foi

quando a entrada da caverna foi bloqueada, ou

33
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Os principios expostos pelo meu colega con-
tém outras implicagdes que ndo podem ser
toleradas. Ele argumenta que quando os réus
langaram-se sobre Whetmore e o mataram (nio
sabemos como, talvez apedrejando-o) eles esta-
vam apenas exercitando o direito que lhes fora
conferido pelo contrato. Suponha-se, no entanto,
que Whetmore tivesse escondido sob suas roupas
um revélver e que quando viu os réus prestes a
matd-lo, os tivesse matado a tiros a fiim de salvar
a sua prépria vida. O raciocinio do meu colega
aplicado a estes fatos transformaria Whetmore
em um homicida, ja que a excludente da legiti-
ma defesa teria que lhe ser denegada. Se seus ata-
cantes estavam atuando legalmente na tentativa
de provocar a sua morte, entdo é claro que ele
ndo mais poderia escusar-se argumentando que

estava defendendo a sua prépria vida, da mesma

forma que nio poderia fazer um prisioneiro con-

denado que abate o carrasco enquanto tenta le-’

galmente colocar o né em seu pescoco.

Todas estas considera¢des tornam impossivel

para mim aceitar a primeira parte do argumento

36

do meu colega. Nio posso nem aceitar a nogio
de que estes homens estavam sob um cédigo de
leis naturais que este Tribunal estaria obrigado a
aplicar-lhes, nem posso admitir as regras odiosas
e desnaturadas que ele pretende que este cédigo
contenha. Chego agora a segunda parte do voto
do meu colega, na qual ele busca demonstrar que
os réus nio violaram as disposi¢cdes do N.C.S.A.
(N.S.) § 12-A. Aqui o caminho, ao invés de ser
claro, se torna nebuloso e ambiguo, embora meu
colega pareca ignorar as dificuldades inerentes as

suas demonstragoes.

A esséncia da argumentacdo do meu colega
pode ser enunciada nos seguintes termos: ne-
nhuma lei, qualquer que seja seu texto, deve ser
aplicada de modo a contradizer o seu propésito.
Um dos objetivos de qualquer lei penal é o da pre-
vencgdo. A aplicacio da lei que torna crime matar
outrem contradiria seu propésito neste caso pe-
culiar, pois é impossivel acreditar que o conte-
tido do coédigo penal pudesse atuar de maneira

preventiva relativamente a homens confrontados -

com a alternativa de vida ou morte. O raciocinio
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ndo age “intencionalmente”, mas em resposta a
um impulso profundamente enraizado na natu-
reza humana. Suspeito que dificilmente exista
um advogado nesta comunidade que nio esteja
familiarizado com esta linha de raciocinio, espe-
cialmente porque este é um dos pontos preferi-
dos dos examinadores do exame da Ordem dos

Advogados.

Mas a explicacdo familiar para a excluden-
te da legitima defesa obviamente nido pode ser
aplicada por analogia aos fatos deste caso. Estes
homens nio s6 agiram “intencionalmente”, mas
com muita resolucio e depois de horas de dis-
cussdo a respeito do que fariam. Novamente nos
deparamos com um caminho bifurcado, com
uma linha de raciocinio que nos leva a uma di-
recio e outra que nos leva a dire¢io exatamente
oposta. Esta perplexidade estd neste caso agra-
vada, por assim dizer, pois temos que contrastar
duas explicagbes: uma incorporada em um pre-

cedente praticamente desconhecido e a outra

constituindo parte da tradicdo juridica ensinada -

nas nossas escolas de direito, mas que, até onde

40

eu sei, nunca foram adotadas em qualquer deci-

sdo judicial.

Reconheco a relevancia dos precedentes cita-
dos pelo meu colega sobre o “nido” deslocado e
o réu que estacionou além do tempo legal per-
mitido. Mas o que devemos fazer com os marcos
da nossa jurisprudéncia, sobre os quais mais uma
vez meu colega passa em siléncio? Tal é o caso
Comunidade v. Valjean. Exnbora o caso esteja um
tanto obscuramente transcrito, parece que nele o
réu foi indiciado pelo furto de um pio e ofereceu
como defesa a circunstincia de que se encontra-
va em uma situagdo préoxima da morte por inani-
¢do. O Tribunal recusou-se a aceitar esta defesa.
Se a fome ndo pode justificar o furto de alimen-
to sdudavel e natural, como pode justificar que
se mate e coma um homem? Mais uma vez, se
olharmos as coisas em termos de prevencao, sera
provivel que um homem morra de fome para
evitar urna sentenca de prisdo pelo furto de um
pedaco de pao? As demonstra¢des do meu cole-
ga nos obrigam a ignorar Comunidade v. Valjean
e muitos outros precedentes construidos a partir

deste caso.
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a falta de qualquer principio coerente e racional

na decisdo que meu colega propde? Nio deve a

solidez de um principio ser testada pelas conclu- -

soes que ele acarreta, sem referéncia a eventuais
problemas referentes a um litigio futuro? Entre-
tanto, se assim €, por que nos, juizes deste Tribu-
nal, discutimos tantas vezes se é provivel que te-
nhamos que aplicar no futuro um principio que
a solu¢do do caso diante de nés reclama? E esta
uma situacdo onde uma linha de raciocinio ori-
ginariamente inadequada tornou-se sancionada
por um precedente, de modo que daf por diante
estaremos autorizados a aplicd-la ou até mesmo

estejamos obrigados a fazé-lo?

Quanto mais examino este caso e penso so-
bre ele, me sinto mais profundamente envolvido
com ele. Minha mente se torna enredada nas
malhas das redes que eu jogo para salvar a mim
mesmo. Acho que quase todas as consideraces
que interessam a solucdo do presente caso sio
contrabalancadas por uma consideragio oposta
que leva também a uma direcido oposta. Meu

colega Foster ndo me propiciou, nem eu pude
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descobrir por mim mesmo, nenhuma férmula
capaz de resolver as dividas que me cercam por

todos os lados.

Dei a este caso a maior atenc¢ido de que sou
capaz. Tenho dormido pouco desde que foi ar-
gumentado diante de nés. Quando me sinto in-
clinado a aceitar o ponto de vista do meu colega
Foster, sou repelido por um sentimento de que
seus argumentos sdo intelectualmente infunda-
dos e completamente abstratos. Por outro lado,
quando me inclino no sentido de manter a con-
denacio, choca-me o absurdo de condenar estes
homens 2 morte quando suas vidas foram salvas
a custa das vidas de dez trabalhadores heroicos.
Lamento que o Ministério Pablico achou por
bem denunciar por homicidio. Se tivéssemos um
dispositivo legal que tornasse crime comer carne
humana, esta teria sido uma acusag¢do mais apro-
priada. Se nenhuma outra acusagio adequada
aos fatos deste caso podia ser movida contra os
acusados, teria sido preferivel, eu acho, nio té-los

pronunciado. Infelizmente, porém, estes homens
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cumprimento de minha func¢io como juiz, ju-
ramentado a aplicar ndo minhas concepgdes de
moralidade, mas o direito desta terra. Pondo esta
questdo de lado, posso descartar com segurancga
e sem comentdrios a primeira e mais poética por-
¢do do voto do meu colega Foster. O elemento
de fantasia contido nos argumentos por ele de-
senvolvidos revelou-se de maneira flagrante na
tentativa um tanto solene do meu colega Tatting

de levar estes argumentos a sério.

A tnica questdo diante de nés a ser decidida é
se estes réus, na concepgio do N.C.S.A. (N.S.)
§ 12-A, deliberadamente tiraram a vida de Ro-
ger Whetmore. O texto exato da lei é o seguinte:
“Quem intencionalmente tirar a vida de outrem
serd punido com a morte.” Devo supor que qual-
quer observador imparcial, que queira extrair des-
tas palavras o seu significado natural, concederi
imediatamente que os réus “intencionalmente

tiraram a vida” de Roger Whetmore.

De onde, pois, surgem todas as dificuldades

do caso e a necessidade de tantas pdginas de
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discussdo a respeito do que deveria ser tdo 6bvio?
As dificuldades, qualquer que seja a forma angus-
tiada pela qual se apresentem, todas remontam
a uma unica fonte, que consiste na indistincdo
dos aspectos legais e dos morais deste caso. Para
ser franco, meus colegas ndo gostam do fato de
que a lei escrita requer a condenacio destes réus.
Nem eu, mas ao contririo deles, eu respeito as
obriga¢gdes de um cargo que m~ ~higa a colocar
as minhas predilecdes pessoais de lado ao inter-
pretar e aplicar a lei desta comunidade.

Agora, € claro, meu colega Foster ndo admi-
te que seja motivado por uma antipatia pessoal
pela lei escrita. Ao contrdrio, ele desenvolve uma
linha de argumento familiar segundo a qual o
Tribunal pode desrespeitar o enunciado da lei
quando algo ndo contido nela, chamado de seu
“propé6sito”, pode ser empregado para justificar
o resultado que o Tribunal considera adequado.
Tendo em vista que esta é uma velha questao
entre mim e meu colega, gostaria, antes de dis-
cutir a aplica¢do particular deste argumento aos

fatos deste caso, de dizer algo acerca do contexto
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pe

leis é exatamente aquela de um juiz que viveu

nos anos de 3900.

Estamos todos familiarizados com o proces-
so pelo qual se realiza a reforma dos dispositivos
legais desfavorecidos. Qualquer um que tenha
seguido os pareceres escritos do Ministro Foster
terd tido a oportunidade de ver sua utilizacio em
todos os ramos do direito. Pessoalmente, estou
tdo familiarizado com o processo que, no caso de
incapacidade do meu colega, tenho certeza de
que poderia escrever uma opinido satisfatéria em
seu lugar, sem qualquer aviso, bastando conhe-
cer se lhe agradaria ou ndo o efeito da lei a ser

aplicada ao caso em questdo.

O processo de reforma do sistema judicial re-
quer trés etapas. A primeira delas é a de adivinhar
algum “propésito” Gnico ao qual serve a lei. Isto é
feito muito embora nentiuma lei em uma cente-
na tenha um propésito tinico e embora os objeti-
vos de quase todas as leis sejam interpretados di-
ferentemente por diferentes grupos interessados

nelas. O segundo passo consiste em descobrir
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que um ser mitico chamado de “o legislador”,
na busca deste “propésito” imaginado, esqueceu
algo -ou deixou alguma lacuna ou imperfeigio
em seu trabalho. Em seguida vem a parte final e
mais refrescante da tarefa, que é, naturalmente,
a de preencher o vazio entio criado. Quod erat

faciendum.

A propensdo do meu colega Foster de encca-
trar lacunas nas leis faz lembrar a histéria con-
tada por um autor antigo sobre um homem que
comeu um par de sapatos. Quando lhe pergun-
taram se os havia apreciado, ele respondeu que a
parte que ele mais gostara eram os buracos. Este
é o sentimento do meu colega em relacio as leis;
quanto mais lacunas elas tenham mais ele gosta

delas. Em suma, ele ndo gosta delas.

Nio se poderia desejar um caso melhor para
ilustrar a natureza iluséria deste processo de pre-
enchimento de lacunas do que aquele diante de
nés. Meu colega acha que sabe exatamente o
que se buscou quando o assassinato foi declarado

crime, seria algo que ele denomina “prevencio”.
b4
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razdo nossos antepassados expressaram sua proi-
bicio de forma tdo ampla e irrestrita. Tudo isso é
conjectura, é claro, mas continua a ser evidente
que nem eu nem meu colega Foster sabemos o

proposito do § 12-A.

Consideracdes similares as que acabei de de-
linear sdo também aplicdveis a excludente da
legitima defesa, que desempenha um papel tao
importante no raciocinio dos meus colegas Fos-
ter e Tatting. E, sem divida, verdade que em
Comunidade v. Parry um obiter dictum justificou
esta excecdo presumindo-se que o propésito da
lei penal é a “prevengdo”. Pode muito bem tam-
bém ser verdade que se tenha ensinado a vdrias
geracdes de estudantes de direito que a verdadei-
ra explicacgio para a excludente reside no fato de
que um homem que age em legitima defesa nio
age “intencionalmente”, e que os mesmos estu-
dantes passaram no exame da Ordem repetindo
o que lhes foi dito por seus professores. Eu pode-
ria, é claro, descartar estas tltimas observacdes
como irrelevantes pela simples razdo de que os

professores e examinadores da Ordem dos Advo-
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gados ainda ndo tém delegacdo de poderes para
elaborar as nossas leis. Mas novamente o proble-
ma real é mais profundo. Tanto no que se refe-
re a lei quanto no que diz respeito a excegdo, a
questio ndo estd no suposto propésito da lei, mas
sim no seu ambito. Agora, o Ambito da excecio
em favor da legitima defesa, tal como tem sido
aplicada por este Tribunal, é simples: aplica-se
aos casos de resisténcia a uma ameaca agrescm
a vida de uma pessoa. L, portanto, muito cla-
ro que este caso nio se enquadra no dmbito da
excecdo, pois é evidente que Whetmore nio fez

nenhuma ameaca contra a vida destes réus.

A pobreza essencial da tentativa do meu co-
lega Foster de encobrir sua reformulacdo da lei
escrita com um ar de legitimidade mostra-se tra-
gicamente no voto de meu colega Tatting. Neste,
o juiz Tatting luta corajosamente para combinar
o vago moralismo de seu colega com seu proprio
sentimento de fidelidade 2 lei escrita. O resulta-
do desta luta n3o poderia ser outro sendo o que
ocorreu, um completo fracasso no exercicio da

funcdo judicial. Vocé simplesmente nido pode
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Concluo que a condenacgido deve ser reafir-

mada.

HANDY, J. — Ouvi com espanto os angustiados
raciocinios a que este caso deu origem. Nunca
deixo de admirar a capacidade dos meus colegas
de lancar uma cortina obscura de legalismos so-
bre todas as questdes que lhes sejam apresentadas
para decisdo. Nesta tarde temos ouvido disserta-
¢oes sobre as distingdes entre direito positivo e as
leis da natureza, a linguagem da lei e o propésito
da mesma, funcoes judiciais e func¢odes executi-
vas, a legislacdo vinda do Judicidrio e aquela vin-
da do Legislativo. Minha tnica decepcio foi que
ninguém levantou a questio da natureza juridica
do contrato celebrado na caverna — se era unila-
teral ou bilateral, e se ndo se poderia considerar
que Whetmore revogou a sua anuéncia antes que

as medidas fossem tomadas.

O que tudo isso tem a ver com o caso? O pro-
blema diante de nés é o que nés, como funciona-
rios publicos, devemos fazer com estes acusados.

Esta é uma questdo de sabedoria pratica a ser

exercida em um contexto, ndo de teoria abstra-
ta, mas de realidades humanas. Quando o caso é
abordado sob esta luz, torna-se, penso eu, um dos
mais fdceis de se decidir dentre os que ja foram

arguidos perante este Tribunal.

Antes de afirmar as minhas préprias conclu-
soes acerca do mérito do caso, eu gostaria de dis-
cutir brevemente algumas das questdes main es-
senciais envolvidas no litigio — questdes sobre as
quais meus colegas e eu temos estado divididos

desde que me tornei juiz.

Fu nunca fui capaz de fazer meus colegas
verem que o governo é um assunto humano e
que os homens s3o governados ndo por palavras
no papel nem por teorias abstratas, mas por ou-
tros homens. Eles sio bem governados quando
seus governantes compreendem os sentimentos
e concepcdes do povo. Eles sdo mal governados

quando falta esta compreensio.

De todos os ramos do governo, o Judicidrio

P

é o que tem maiores possibilidades de perder
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o bom administrador, que adapta os procedimen-
tos e principios ao caso em questdo, selecionan-
do dentre os formuldrios disponiveis os mais ade-

quados para alcangar o resultado correto.

A vantagem mais 6bvia deste método de gover-
no é que ele nos permite cumprir nossas tarefas
didrias com eficiéncia e bom senso. Minha ade-
sio a esta filosofia tem, entretanto, rafzes «
profundas. Eu acredito que apenas com a visio
que esta filosofia nos dd podemos preservar a
flexibilidade essencial se quisermos manter nos-
sas agdes em concordincia com os sentimentos
daqueles sujeitos a nossa lei. Mais governos tém
sido destruidos e mais miséria humana causada
pela auséncia deste acordo entre governantes e
governados do que por qualquer outro fator que
se possa discernir na histéria. Desde o momento
em que se introduz uma cunha entre a massa do
povo e aqueles que dirigem sua vida legal, politi-
ca e econdmica, a nossa sociedade estd arruina-

da. Entdo nem a lei da natureza de Foster nem a

fidelidade a lei escrita de Keen valerdo mais nada

para nos.
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Quando estes conceitos sdo aplicados ao caso
diante de nés, sua decisio se torna, como eu dis-
se, perfeitamente facil. Para demonstrar isso terei
de introduzir certas realidades que meus colegas,
com pudico decoro, decidiram omitir, apesar de

serem tio conscientes delas como eu sou.

A primeira delas é que este caso despertou um
enorme interesse publico, tanto aqui quanto no
exterior. Quase todos os jornais e revistas publi-
caram artigos a seu respeito; colunistas partilha-
ram com seus leitores informacdes confidenciais
referentes ao préximo passo do governo; cente-
nas de cartas aos editores foram publicadas. Uma
das grandes cadeias de jornais fez uma sondagem
de opinido publica sobre a questio: “O que vocé
acha @.Cw a Corte Suprema deveria fazer com os
exploradores de cavernas?” Aproximadamente
noventa por cento expressaram a opinido de que
os réus deveriam ser perdoados ou deixados em
liberdade com uma espécie de punic¢ido simbdli-
ca. E perfeitamente claro, portanto, o sentimen-
to da opinido publica acerca do caso. Poderia-

mos saber disso sem a enquete, é claro, com base
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lugar em uma atmosfera bastante formal e abs-
trata. Mas consideremos os outros trés modos se-
gundo os quais ele pode escapar da punigdo. Sdo
eles: (1) uma decisdo do representante do Minis-
tério Publico ndo solicitando a instauracdo do
processo; (2) uma absolvigdo pelo jiri; (3) um in-
dulto ou comutacio da pena pelo Poder Executi-
vo. Alguém pode fingir que estas decisdes sejam
tomadas dentro de uma estrutura rigida e formal
de regras que impecam o erro de fato, excluam
fatores emocionais e pessoais € garantam que to-

das as formalidades legais sejam observadas?

Com certeza no caso do jlri procuramos res-
tringir suas deliberagdes no dmbito daquilo que
é juridicamente relevante, mas ndo podemos nos
iludir acreditando que esta tentativa seja real-
mente bem sucedida. No curso normal das coi-
sas, o caso diante de nés teria sido julgado pelo
jtri sob todos os seus aspectos. Se isto tivesse
ocorrido, podemos estar certos de que teria ha-
vido uma absolvicdo ou pelo menos uma divisdo
que teria impedido uma condenagio. Se o juri ti-

vesse sido instruido no sentido de que a fome dos
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réus e o contrato que firmaram nio oo:magmwz
defesa a acusacido de homicidio, o seu veredito te-
ria muito provavelmente ignorado tais instrugdes
torcendo a letra da lei mais do que qualquer um
de nés seria tentado a fazer. E claro que a tinica
razdo pela qual isto ndo ocorreu nesta circuns-
tancia foi o caso fortuito de que o presidente do
jari era um advogado. Seus conhecimentos lhe
possibilitaram imaginar uma forma verbal que

permitisse ao juiri se esquivar de suas responsabi-

lidades usuais.

Meu colega Tatting expressa contrariedade
com o fato de que o representante do Ministé-
rio Pablico nio tenha, de fato, resolvido o caso
para ele, abstendo-se de requerer a instauracdo
do processo. Rigoroso como é no cumprimento
das exigéncias da teoria juridica, ficaria satisfeito

de ver o destino destes homens decidido fora do

"“Tribunal pelo representante do Ministério Publi-

co baseado no seu bom senso. O presidente do
Tribunal, por outro lado, quer que a aplicagio do
bom senso seja postergada, embora, como Tat-

ting, ndo queira participar pessoalmente.
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a perdoar estes homens ou comutar sua sentencga.
Como todos sabem, nosso chefe do Executivo é
um homem de idade avauncada e de principios
muito rigidos. O clamor publico normalmente
opera sobre ele com um efeito contrario ao espe-
rado. Como eu disse aos meus colegas, acontece
que a sobrinha da minha esposa é amiga intima
de sua secretaria. Fui informado por esta via in-
direta, porém totalmente confidvel, que ele estd
firmemente determinado a ndo comutar a sen-
tenca se nés julgarmos que estes homens viola-
ram a lei. !

!

Ninguém lamenta mais do que eu a necessi-
dade de amparar um assunto tdo importante em
informacdo que poderia ser caracterizada como
fofoca. Se mﬂumbmmmmm de mim, isto ndo acontece-
ria, pois eu adotaria a atitude mais sensata e iria
me reunir com o Executivo, revisando conjunta-
mente o caso, descobrindo quais sdo seus pontos
de vista e talvez trabalhando com ele para elabo-
rar um programa comum para lidar com a situa-
cdo. Mas é claro que meus colegas jamais acede-

riam em resolver o problema desta maneira.

72

Seus escripulos sobre a aquisicdo de informa-
cdes precisas ndo os impedem de estarem muito
perturbados com o que souberam de maneira
indireta. Sua familiaridade com os fatos que aca-
bei de relatar explica porque o presidente deste
Tribunal, normalmente um modelo de decoro,
julgou conveniente em seu voto agitar sua toga
na face do Executivo e ameacd-lo de excomu-
nhio se ndo comutasse a sentenga. Isto explica,
suspeito eu, a proeza da levitagio do meu colega
Foster através da qual toda uma biblioteca de li-
vros juridicos foi removida dos ombros dos réus.
Isto também explica porque meu colega legalista
Keen imitou Pooh-Bah na comédia antiga, cami-
nhando até o outro lado do palco para enderecar
algumas observacgdes ao Poder Executivo em sua
“condicdo de cidaddo privado”. (Devo observar,
alias, que o conselho do cidaddo privado Keen
serd publicado nos relatérios deste Tribunal as

custas dos contribuintes.)

Devo confessar que, quanto mais velho eu fico,
mais e mais perplexo fico com a recusa dos ho-

mens em aplicar o seu bom senso aos problemas
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com suas complexidades legais e eu comecei a
entrar em um estado que se aproxima aquele do
meu colega Tatting neste caso. De repente, no
entanto, percebi que todas estas questdes intri-
gantes realmente nio tinham nada a ver com o
caso e passei a examind-las com bom senso. O
caso imediatamente ganhou uma nova perspec-
tiva, e eu percebi que a tnica coisa que eu podia

fazer era absolver os réus por falta de provas.

Cheguei a estas conclusdes pelas seguintes
considerac¢oes. O conflito em que o demandan-
te foi ferido tinha sido muito confuso, com al-
gumas pessoas tentando chegar ao centro do tu-
multo, enquanto outros estavam tentando fugir
dele; algumas pessoas atingindo o demandante,
enquanto outros aparentemente tentavam pro-
tegé-lo. Teria levado semanas para se descobrir
o que realmente ocorreu. Decidi entdo que ne-
nhuma mandibula fraturada era tdo importante
para a comunidade. (As lesdes do sacerdote, ali-
as, tinham se curado neste meio tempo sem que
o destigurassem e sem comprometimento de

suas faculdades normais.) Além disso, eu senti
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fortemente que o demandante tinha, em larga
medida, dado causa ao conflito. Ele sabia quio
inflamadas estavam as paixdes em relagdo ao
caso e podia facilmente ter encontrado outro lu-
gar para expressar suas opinides. Minha decisio
foi amplamente aprovada pela imprensa e pela
opinido publica, as quais ndo podiam tolerar as
opinides e priticas que o sacerdote expulso esta-

va tentando defender.

Agora, trinta anos depois, gragas a um ambi-
cioso procurador e a um porta-voz do jiri lega-
lista, sou confrontado com um caso que levanta
questdes que sdo, no fundo, muito semelhantes
aquelas do litigio que terminei de expor. O mun-
do parece ndo mudar muito, mas desta vez nao se
trata de um julgamento por quinhentos ou seis-
centos frelares e sim da vida ou morte de quatro
homens que j4 sofreram mais tormento e humi-
lha¢io do que a maioria de nés suportaria em
mil anos. Concluo que os réus sdo inocentes da
pratica do crime imputado e que a condenacdo e

a sentenca devem ser reformadas.
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Tendo o Tribunal pronunciado seu acérdio, o
leitor intrigado pela escolha da data pode dese-
jar ser lembrado que os séculos que nos separam
do ano 4300 sdo aproximadamente os mesmos
que se passaram desde a época de Péricles. Prova-
velmente, ndo hid necessidade de observar que o
caso dos exploradores de cavernas.ndo se destina
a ser uma satira nem uma profecia em qualquer
sentido comum do termo. Quanto aos juizes que
compdem o Tribunal do presidente Truepenny,
eles sdo, é claro, tdo ficticios quanto os fatos e
precedentes com os quais lidam. O leitor que se
recusar a aceitar este ponto de vista e que quiser
tracar semelhancas contemporineas onde nada
disso foi buscado ou considerado, deve ser adver-

tido de que estd se envolvendo numa aventura de

sua prépria responsabilidade, que pode levi-lo a
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“Mais vale um juiz bom e prudente que uma lei
boa. Com um juiz mau e injusto, uma lei boa de

nada serve, porque ele a verga e a torna injusta a

seu modo”.

(Cédigo Geral da Suécia, 1734)

“Todo homem luta com mais bravura pelos seus
interesses que pelos seus direitos”.

(Napoledo Bonaparte)

“E preciso que os homens bons respeitem as leis
mds para que os homens maus respeitem as leis
boas”.

(Sécrates)
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<«

A Justica sustenta numa das mios a balanga que
pesa o direito, e na outra a espada de que se serve
para o defender. A espada sem a balanca ¢ a for¢a
brutal; a balanca sem a espada é a impoténcia do
direito”.

(Rudolf von Thering)

“ Os que acham que a 1viwc o v maior de todos
os males é porque nio refletiram sobre os males
que a injustica pode causar”.

(Sécrates)

“...a Justica continuou e continua a morrer todos
os dias. Agora mesmo, neste instante em que vos
falo, longe ou aqui ao lado, a porta da nossa casa,
alguém a estd matando. De cada vez que morre,
é como se afinal nunca tivesse existido para aque-
les que nela tinham confiado, para aqueles que
dela esperavam o que da Justica todos temos o
direito de esperar: justiga, simplesmente justica.
Nio a que se envolve em tinicas de teatro e nos

confunde com flores de va retérica judicialista,

88

nio a que permitiu que lhe vendassem os olhos e
viciassem os pesos da balancga, ndo a da espada que
sempre corta mais para um lado que para o outro,
mas uma justica pedestre, uma justica companhei-
ra quotidiana dos homens, uma justica para quem o
justo seria o mais exato e rigoroso sindénimo do éti-
co, uma justica que chegasse a ser tdo indispensdvel
a felicidade do espirito como indispensdvel a vida é

o alimento do corpo”...

(José Saramago)

« . g g 0 B
A qualidade do Direito é inversamente proporcio-

nal 2 quantidade dos argumentos”.

(Jean Carcagne)

AN T~ > . P v . -

Nzo ha melhor maneira de exercitar a imaginagdo
do que estudar Direito. Nenhum poeta jamais in-
terpretou a natureza com tanta liberdade quanto

um jurista interpreta a verdade”.

(Jean Giraudoux)
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“As leis sdo sempre tteis aos que possuem e nocivas
~ k4
aos que nada tém”.

(Jean-Jacques Rousseau)

P

“O tempo é um inimigo do Direito e contra ele o
P
juiz deve travar uma guerra sem tréguas”.

(Carnelutti)

3¢

A justica pode irritar-se porque € precdria. A verda-
de nio se impacienta, porque é eterna”.
(Rui Barbosa)

“Ha mais coragem em ser justo, parecendo ser in-
justo, do que ser injusto para salvaguardar as apa-
réncias da justica”.

(Piero Calamandrei)

“Nada mais honroso do que mudar a justica de sen-
tenca, quando lhe mudou a convicgio”. - . .-

(Rui Barbosa)
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