CRIMES DE GUERRA
Pela Dr.2 MaRriA ALziRa CosTA DE CAsTRO (1)
a honra de me convidar para eu fazer uma conferéncia.

O convite foi repetido com tal insisténcia e em ter-
mos tdo penhorantes, que teria constituido grave inde-

O Senhor Presidente da Ordem dos Advogados conferiu-me

licadeza recusa-lo.

Eis a razao por que me encontro perante V. Ex.*, a sentir
a emogao prépria de quem faz pela primeira vez uma conferéncia
piblica e, de mais, com a certeza de nio possuir atributos para
falar perante auditério de tdo subida categoria.

Creio ter escolhido um tema de inegével interesse juridico.

O julgamento dos criminosos de guerra em Nuremberg susci-
tou problemas de direito que merecem especial ponderagao. Sao
questdes que oferecem um vasto campo de estudo 3 investigagio
do jurista e que merecem, pela sua importdncia, ser tratados
também entre nds por quem tenha mais competéncia do que eu.

Tratadistas de vérias nacionalidades afirmam o valor que o
julgamento de Nuremberg tem no ponto de vista do Direito
Internacional.

O julgamento de Nuremberg — diz o Dr. Lachs (Le Jugement
de Nuremberg, Revue Internationale de Droit Pénal, 1946, n.° 3
e 4, pag. 398) — tem um significado que ultrapassa o da sentenca
dada num caso concreto — constitui em muitos aspectos um pre-
cedente internacional legal. E o primeiro capitulo da nova carta
dos direitos do homem, que lhe assegurard uma proteccao inter-
nacional sem distingdo de raca, religiio, nascimento ou posicio

(1) A Dr.a Maria Alzira Costa de Castro foi a primeira Senhora que ocupou
a tribuna da Ordem dos Advogados. Do brilho com que o fez fala o seu trabalho,
apreciado e elogiado, em termos calorosos, pelo Presidente Sd Nogueira que, com
esta homenagem ao espirito feminino, encerrou o ciclo das conferéncias que pro-

moveu na Ordem (N. da R.).
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cocial. Pella — Revue Internationale de Droit Pénal, 1946, n.* 3
e 4. pag. 186 e seg. — escreve que nesse julgamento se procla-
mou um novo principio fundamental de direito internacional —
o de que as obrigagbes internacionais que se impdem aos indi-
viduos se sobrepdem ao dever de obediéncia que estes tém em
relaio ao Estado de que sio nacionais. Para Caloyanny — Memo-
randum sur la Législation Criminelle Internationale et la Paix.
Revista citada, pag. 330 e seg. — o julgamento de Nuremberg
deve servir de base a construgido de um futuro Cédigo de Direito
Internacional Penal; e Wright — The law of the Nuremberg
Trial, American Journal of International Law, Jan., pag. 71
— entende que ele marca um importante passo no desenvolvi-
mento do Direito Penal Internacional, especialmente quanto a
fixacdo do conceito de que a guerra agressiva constitui um crime.
Engelson — The Establishment of a Durable Peace by the Appli-
cation of a new International Penal Law — Revue Internationale
de Droit Pénal, 1946, n.>s 3 e 4, pags. 387 e seg. — , ainda, sus-
tenta que nenhum jurista tem direito de se desinteressar destes
problemas, cabendo-lhes a missdao de os estudar e de educar a
massa da populacio dentro da ideia da comunidade juridica
internacional.

E novo o conceito de crime de guerra. O préprio estudo dos
Tespectivos problemas estd, por assim dizer, na fase inicial. Até
hoje tem sido feito sem o propésito de, com ordem e método, se
esbogar sequer uma teoria geral dos crimes de guerra.

Os trabalhos publicados ocupam-se indiferentemente dos
aspectos politico, sociolégico e juridico dos crimes em referéncia.

Longe de negar o interesse que politica e socioldgicamente
oferecem os crimes de guerra, é sob o ponto de vista juridico
somente que me proponho tratd-los, procurando sistematizar a
matéria e ousando expressar o meu préprio entendimento icerca
de cada assunto.

‘ E preciso, antes do mais, caracterizar os crimes de guerra,
distinguindo-os de espécies que con eles possam apresentar certa
afinidade ; e resolver a questio que eles suscitam em face da regra
da legalidade. Finalmente, h4 que fazer a determinagio dos sujei-
tos dos crimes desta natureza.
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1
CRIMES DE GUERRA

§ 1." — Nogdo de crime de guerra

I — A construgdo juridica da figura dos crimes de guerra é
recente. As primeiras tentativas no sentido de lhe dar realidade
foram feitas durante a tltima guerra mundial. O seu conceito
continua ainda na fase de elaboracso.

A ideia, porém, de punir os responsaveis, pela forma como
uma guerra ¢ desencadeada e conduzida, nio é nova.

No fim da primeira Grande Guerra as poténcias aliadas inclui-
ram no Tratado de Paz de Versailles uma série de artigos de
caracter nitidamente penal — os arts. 227.° a 230.°. Estes pre-
ceitos, que visavam a puni¢do, por meio de julgamento, de certos
oficiais alemaes acusados de terem cometido atrocidades e do
préprio Kaiser, niao chegaram, contudo, a ser aplicados.

Logo na Conferéncia da Paz, a delegacdo alem invocou argu-
mentos juridicos que os vencedores nio conseguiram destruir ;
e os julgamentos de Leipzig, que afinal se iniciaram, decorreram
como meros actos pro-forma, acabando os aliados por ter que os
mandar suspender.

Paralelamente, a Holanda, pais onde o Kaiser se tinha refu-
giado, recusou a sua extradicdo, invocando o caricter politico dos
crimes de que ele era acusado e o tradicional direito de asilo
concedido aos seus autores,

Efectivamente, nio estava feita entio a distingio entre crimes
politicos e crimes de guerra e, para mais, os aliados pediam a
entrega do Kaiser sem qualificar juridicamente os factos que lhe
atribuiam. Aludiam a «ofensa suprema contra a moral interna-
cional e a autoridade dos tratadosy e aos «direitos e principios
da humanidaden, sem referéncia a qualquer critério legal, o que
fazia pensar em responsabilidade moral, mas nunca em responsa-
bilidade juridica.

Durante a segunda Guerra Mundial, no decurso das operacdes
do chamado Blitzkrieg, as forcas alemis foram repetidamente
acusadas de praticar atrocidades e de agir sem respeito pelas
leis de guerra,
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Em 25 de Outubro de 1941, em dois discursos, um de Churchill
outro de Roosevelt, fez-se pela primeira vez oficialmente mencao
a4 punigao dos responsiveis por tais delitos, declarando-se que
essa punicao tomaria lugar entre os principais objectivos da guerra.

Em 13 de Janeiro de 1942, nove paises ocupados (Bélgica,
Franca. Grécia, Luxemburgo, Noruega, Paises-Baixos, Polénia,
Tchecoslovaquia, Jugoslavia) tornaram piblica a chamada Decla-
racao de St. James, na qual salientavam as deshumanidades pra-
ticadas naqueles paises pelos alemaes, afirmando que elas nada
tinham de comum com a nog¢do de acto de guerra nem com a
de crime politico, tais como as concebem as nagdes civilizadas,
¢ perfithando as afirmagdes de Churchill e de Roosevelt de 25
de Outubro de 1941,

Posteriormente, foi organizada em Londres uma comissio
composta por membros de varias Nag¢des Unidas, oficialmente
nomeados para indagar os crimes de guerra cometidos nos paises
ocupados.

Discursos posteriores de Churchill (30 de Julho de 1942),
Roosevelt (30 de Julho e 25 de Agosto de 1942) e Eden (2 de
Agosto de 1942) proclamaram de novo a resolugio de punir os
responsaveis dos crimes que continuavam a ser cometidos.

A Declaragio de Moscovo (de Churchill, Roosevelt e Estaline),
ratificada pela Conferéncia de Moscovo de 1943, estabeleceu.os
seguintes principios relativos a jurisdi¢io sobre crimes de guerra :
l.” — os oficiais e soldados alemaes, bem como os membros do
partido nazi, responséaveis por certas atrocidades, seriam julgados
por tribunais dos pafses onde elas tivessem sido cometidas;
2. — os grandes criminosos de guerra, autores de crimes sem
localizagdo geografica especial, seriam punidos por decisio con-
junta dos governos dos Aliados.

Em 2 de Abril de 1945 a Comissdo para a Investigagdo dos
Crimes de Guerra revelou os resultados dos seus trabalhos e as
listas dos criminosos de guerra que havia elaborado.

No mesmo més, a descoberta dos campos de concentracio
na Alemanha levantou uma onda de indignagio no mundo civili-
zado.’ pa-»ssando a opinido publica a reclamar o castigo dos res-
ponsaveis,

A Comissio especial, enviada pelo Congresso de Washington
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aos campos de concentragdo, apresentou o seu relatério em 15
de Maio do mesmo ano e submeteu as suas conclusdes & Comis-
sao de Investigagdo dos Crimes de Guerra.

Terminados estes trabalhos preparatérios, firmou-se final-
mente em Londres, em cumprimento do que constava da declara-
¢do de Moscovo quanto aos grandes criminosos de guerra, o
Acordo de 8 de Agosto de 1945, assinado pelos representantes
dos Estados Unidos da América, da Franca, Unizo Soviética e
Gra-Bretanha, que instituiu o Tribunal Militar Internacional e
aprovou o respectivo Estatuto.

2 — O Estatuto do Tribunal Militar Internacional contém,
como era natural que contivesse, regras de organizagio judicidria
e de processo, mas estabelece ainda verdadeiras regras de direito
substantivo. Entre estas, a mais importante é a do art. 6.°, que
serviu de base & incriminagdo dos acusados em Nuremberg.

E a este preceito que se tém de ir buscar os elementos neces-
sarios para dar uma definigao de crimes de guerra.

Ainda durante a guerra houve juristas que tentaram fixar o
seu conceito doutrinario,

Glueck — War Criminals, Setembro de 1944, pag. 37 — , por
exemplo, considerava crimes de guerra os actos relativos 3 pre-
paragéo e condugdo da guerra no seu aspecto militar, politico,
econdémico ou industrial quer contrarios as leis e costumes da
legitima condugdo da guerra, quer opostos aos principios das leis
penails em vigor nos Estados civilizados.

Lachs — War Crimes, pag. 16 e seg. — nio define crimes de
guerra, mas ao indicar os seus elementos aproxima-se da no¢ao
de Glueck.

Em Franca, para efeitos de repressio interna, o Decreto de
28 de Agosto de 1944 definia como crimes de guerra: «todas as
infrac¢Ses de direito comum nao justificadas pela lei da guerra e
praticadas no decurso das hostilidades contra certas pessoasy.

Depois de publicado o Estatuto do Tribunal Militar Interna-
cional, as definiges transcritas sdo nitidamente insuficientes por
nao abrangerem todas as espécies de crimes contempladas no
citado art. 6.°.

Com efeito, deste preceito verifica-se que ¢ atribuida a natu-
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reza de crimes de guerra, em geral, a trés espécies distintas de
factos considerados criminosos: 1.°-— crimes contra a paz —
factos de concepgio e execugio de guerra agressiva — 2.° — cri-
mes de guerra, que denominaremos «stricto sensun — factos repre-
sentativos de violacio de leis e costumes internacionais referentes
3 conducio da guerra — ; 3.° — crimes contra a humanidade
__ assassinatos, violéncias, deportagdes, espoliagdes e factos seme-
lhantes, determinados por motivos politicos, sociais ou religiosos.

O crime de guerra, em primeiro lugar, é, obviamente, um
crime.

Ora, crime pode definir-se segundo um critério material ou
segundo um critério formal.

Formalmente, crime é todo o facto voluntario declarado puni-
vel pela lei penal.

Mas, sobre tudo nesta matéria, o critério formal ndo interessa,
dada a discussio sobre a existéncia de leis penais internacionais
que qualifiquem como criminosos os factos aludidos.

Ha que recorrer ao critério material.

QO Dr. Marcelo Caetano define crime como sendo: «o facto
que directa ou indirectamente pde em perigo os interesses essen-
ciais da existéncia em sociedaden.

De harmonia com esta nogdo geral poderdo definir-se como
crimes de guerra: «os actos respeitantes 4 guerra que pdem em
perigo os interesses essencials da existéncia em sociedade inter-
nacional, na medida em que sio contrarios & Paz, as leis da con-
dugao da guerra ou aos principios garantidos pelas leis penais

dos Estados civilizadosy.

Feito este esboco de definicio de crimes de guerra, convém
examinar as suas diferentes espécies.

§ 2.° — Espécies de crimes de guerra

3 — Os crimes de guerra «stricto sensu» sio aqueles que menos
dificuldades de ordem juridica levantam.

Desde hé séculos, sob a influéncia do «jus gentiumy, existem
regras, estabelecidas em numerosos tratados internacionais, que
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tém por fim humanizar a guerra, impondo deveres aos Estados
no tocante ao procedimento a seguir no decurso das hostilidades.

Para citar alguns dos tratados referidos, nomearemos a Decla-
racdo de Paris de 1856, a Convencao de Genebra de 1864 sobre
feridos de guerra, a Declaracio de S. Petersburgo sobre uso de
projecteis, treze Convencdes celebradas na Haia em 1907, o Pro-
tocolo de Londres de 1936 quanto aoc uso de submersiveis.

Os deveres consignados nesses tratados constituem preceitos
de lei internacional de natureza especial; e os factos violadores
dos mesmos preceitos constituem os crimes de guerra cstricto
sensuy.,

4 — O art. 6. do Estatuto do Tribunal Militar Internacional
reune sob a designagio de crimes contra a humanidade deter-
minados crimes de direito comum, cometidos com uma frequéncia
sem precedentes, causando infinito nimero de vitimas, atingindo
colectividades inteiras sob o pretexto de elas serem inferiores
ou recalcitrantes.

Conforme acentua Pella — Rev. Int. de Dr. Pénal citada,
pag. 219 e seg. — o que transforma tais crimes comuns em crimes
contra a humanidade, é a circunstancia de eles ofenderem a pré-
pria esséncia do género humano, o qual é, por natureza, formado
por racgas, nacionalidades e religides diferentes e apresenta uma
pluralidade de concepgées filoséficas e sociais. Matar, perseguir,
escravizar o homem, uma colectividade, por causa da sua raga,
nacionalidade, religiao ou das opinides que tenham, é atacar o
principio fundamental da diversidade inerente & constituicio do
universo humano.

Os crimes contra a humanidade apresentam duas caracterfs-
ticas fundamentais: |.° — n3o atingem o individuo considerado
isoladamente, mas como membro de uma colectividade (e daf o
caracter de perseguicio em massa que apresentam geralmente),
distinguindo-se assim dos crimes de guerra «stricto sensu»;
2.° — s3o actos dos governantes ou ordenados por estes mesmo
de harmonia com leis internas, e praticados com uma generali-
dade que corresponde a uma politica determinada.

E de notar que os crimes contra a humanidade poderiam, em
geral, ser punidos como crimes de guerra «stricto sensu», pois sdo
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contrarios a todos os principios estabelecidos no tocante ao pro-
cedimento a observar em territério ocupado.

No art. 6.° do Estatuto, porém, foi-lhes atribuida uma cate-
goria distinta por terem uma natureza juridica especial, por con-
substanciarem uma politica preconcebida por for¢a do fim espe-
cifico de destruxgao de racas que prosseguem; enquanto que os
crimes de guerra stricto sensu» sdo cometidos como crueldades
cem esse {im especifico.

As investigagdes feitas pelo Professor Lemkin — «Le Régne de
I'Axe dans I'Europe occupéen e «Génociden, Rev. Int. de Droit
Pénal citada, pags. 37! e seg. — a respeito dos crimes contra a
humanidade, levaram-no a afirmacio de que com esta guerra sur-
giu um novo tipo de crime que ele intitula «genocidion — do
orego «genus» (raca, tribo) e do latim «cidion (de matar) e que
corresponde assim na sua formagdo etimolégica as palavras tira-
ricidio, homicidio, etc.

O genocidio representa a exterminagio de uma nagdo ou de
um grupo énico, levada a cabo através de um plano coordenado
de accoes diferentes, tendentes a destruir os seus fundamentos
essenciais de vida e a conseguir a sua eliminagao total.

E o exemplo mais tipico, melhor planeado e posto em exe-
cugao, de todos os crimes contra a humanidade.

O Professor Lemkin revela que o genocidio seguia um método
cientificamente estudado, distinguindo a maneira de tratar os
povos ocupados conforme eles eram racicamente aparentados aos
alemaes — e assim destinados a serem submetidos a métodos de
germanizagido e desnacionalizagio — ou eram considerados ragas
inferiores — e por isso se destinavam a ser suprimidos.

Aos primeiros (Luxemburgo, Noruega, etc.), tentavam impor
a cultura germanica e destruir o sentimento nacional por meios
politicos, sociais e educativos. Aos segundos (Judeus, Polacos,
Eslovenos, etc.) era administrado um «tratamento» que visava i

despopulacdo, & desagregacdo moral por todas as formas e até &
sua destruigdo biolégica.

— Os crimes contra a Paz compreendem os actos de guerra

agressiva e os relativos & concepciio dos planos tendentes a desen-
cadeé-la.
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Lachs e Glueck, que durante a guerra publicaram monogra-
fias preparatérias das bases juridicas dos julgamentos projectados,
ou ndo tomaram em consideracio os crimes contra a Paz ou afir-
maram expressamente que eles ndo deviam figurar entre as espé-
cies de crimes de guerra.

Efectivamente, os crimes contra a Paz sao aqueles que dio
crigem a mais dificuldades de ordem juridica. A sua inclusio no
art. 6.° foi considerada por diferentes autores como uma inovacio
repelida pelos bons principios do direito,

Finch — American Journal of International Law, pag. 28 —
nio hesita em qualificar de ilegal a incriminacio dos crimes con-
tra a Paz, com base em argumentos que ao deante serdo expostos
e frizando que aos actos constitutivos destes crimes nio fora feita
referéncia alguma nos «avisosy contidos nos discursos dos Aliados
nem no Relatério da Comissao Internacional para os Crimes de
Guerra.

Os crimes contra a Paz foram incluidos no art. 6.° do Esta-
tuto, segundo parece, devido @ influéncia de Trainine, do Insti-
tuto de Leis da Academia de Ciéncias de Moscovo e do Juiz
Jackson, representantes, respectivamente, da U. R. S. S. e dos

Estados Unidos no Acordo de LLondres de 8 de Agosto de 1945.

§ 3.°— Crimes de Guerra e Crimes Politicos

6 — Fixado o conceito de crimes de guerra e referidas as suas
diferentes espécies, é natural que se estabeleca a distincio entre
eles e outros crimes com que poderiam confundir-se — os crimes
politicos € os crimes de traigdo & pétria.

No fim da Primeira Grande Guerra, os Holandeses, como
vimos, recusaram-se a entregar o Kaiser, em virtude de nio estar
feita a distingdo entre os crimes de guerra e os crimes politicos,
e estes 1ltimos nio serem sujeitos a extradicio. O problema foi
novamente levantado no decurso da ultima guerra, a propésito
das notas enviadas aos neutros, a recomendar-lhes que nao dessem
asilo aos criminosos de guerra.

Tem de se reconhecer que existe ainda uma certa tendéncia
para confundir crimes de guerra com crimes politicos.
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Trata-se, porém, de crimes de natureza diversa.

Os crimes politicos tém certas caracteristicas especificas que
os diferenciam dos crimes comuns, caracteristicas estas que os
crimes de guerra nao tém.

Os crimes politicos tém um tratamento de favor nos Cédigos
Penais dos paises democréticos, por serem considerados delitos
de opinido. Isto é uma consequéncia directa da concepgdo demo-
cratica que assenta na vontade da maioria,

O Professor Cavaleiro Ferreira — Licdes de Direito Penal,
pag. 174 e seg. — explica: «Entende-se que recebendo o Estado
em cada momento, como conteddo préprio, o elemento filoséfico
da doutrina bafejada por transitério favor popular, o que hoje é
considerado contrdrio 4 concep¢io dominante poderd amanha
informar o regime juridicon.

«Nos regimes autoritarios e totalitirios o interesse do Estado
na organizacao politica, que constitui o objecto dos crimes poli-
ticos, é considerado fundamental para a existéncia e manutencio
do Estado, e, por consequéncia, a repressio dos crimes politicos
foi agravada. Nio sera o interesse ofendido pelo crime politico
objecto de uma menor protecgio penal (do que o ofendido pelos
crimes comuns), apenas se beneficiardA o delinquente politico
devido a circunstidncia de ser a sua natureza diferente da dos
delinquentes comunsy.

Quer dizer, mesmo nos Estados totalitirios, em que os crimes
politicos sdo severamente reprimidos, a ponto de se usar por
vezes contra quem os pratica métodos de profunda crueldade, nio
foi abolida, pelo menos legalmente e doutriniriamente, a distin-
¢ao entre os crimes comuns € os politicos.

Lachs — obra citada, pag. 47 — enumera como caracteristicas
especiais dos crimes politicos as seguintes :

a) nao sdo considerados deshonrosos :

b) as penalidades impostas aos seus autores ndo sio
infamantes ;

c¢) nio admitem extradicio.

Os crimes politicos s3o, na verdade, diversos dos crimes
comuns.
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Subjectivamente, sdo crimes politicos todos os que tém um
fim politico; objectivamente, sdo crimes politicos aqueles que
ofendem directamente a organizagdo politica do Estado.

Como explica o Professor Cavaleiro Ferreira — obra citada —,
nenhum dos critérios deve ser usado isoladamente para caracte-
rizar os crimes politicos. A doutrina e as legislagdes penais com-
binam os dois critérios, com predominio de um ou de outro.

O fim politico, sdbmente, nao caracteriza um crime como poli-
tico se o interesse ofendido for tutelado pelo direito comum, como
¢ o caso do homicidio, por exemplo.

Por outro lado, um ataque & organiza¢io do Estado feito com
um fim que nio é politico, mas egoista ou vil, ndo é um crime
politico.

Assim, a conferéncia de Copenhague de 1935, ao definir
crimes polilicos, tomou por base o critério objectivo temperado
pelo subjectivo: «...sdc as infrac¢Bes dirigidas contra a organi-
zacdo e funcionamento do Estado, bem como as que ofendem os
direitos dai resultantes para os cidaddos. Exceptuam-se aqueles
cujo autor tenha sido determinado por um mébil egoista
ou vily.

A primeira defini¢do de crimes politicos da nossa lei foi a
do § dnico do art. 39.° do Cédigo de Processo Penal, que tomava
por base o critério subjectivo temperado pelo cobjectivo : «Crimes
politicos sio os que sdo cometidos com um fim exclusivamente
politico; mas n@o serdo considerados crimes politicos, seja qual
for o seu fim, os crimes de homicidio, envenenamento, ofensas
corporails, etc.».

7 — Os principios formulados vao levar-nos & conclusio de
que os crimes de guerra ndo sdo crimes politicos, nem & luz do
critério objectivo nem do critério subjectivo.

Poderia presumir-se, a um primeiro exame, que os crimes
de guerra tenham um fim politico; e consequentemente, dentro
do critério subjectivo, que seriam crimes politicos.

Serad, porém, legitimo atribuir-se razoavelmente fim politico
as chacinas em massa, ao assassinato de velhos, mulheres e crian-
cas, a destruicio de monumentos e obras de arte?!

E que assim fosse? J4 ficou acentuado que o critério subjectivo
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nio deve ser utilizado isoladamente na caracterizagio dos crimes
politicos.

Mesmo as legislagdes que o tomam por base excluem da cate-
goria de crimes politicos, seja qual for o fim com que forem
cometidos, o homicidio, as torturas, as ofensas corporais.

Ora, estes actos sio justamente aqueles em que se consubstan-
ciam os crimes de guerra.

Os crimes politicos sdo os cometidos por um grupo de cida-
daos contra o grupo governante e visam, em regra, a subversio
das institui¢des vigentes e a substituicio dos governos.

Os crimes de guerra nao se dirigem contra a organizacio do
Estado de que s@o nacionais os seus autores; os quais, pelo con-
trério, actuam de acordo com as respectivas leis e de harmonia
com a ordem politica vigente nesse Estado.

§ 4.°— Crimes de guerra e crimes de traicdo & Pdtria

8 — Os crimes de guerra ndo devem ser confundidos com os
actos dos chamados «Quislingsy.

Quisling é, como todos sabem, o nome do tristemente célebre
major noruegués, que presidiu o primeiro governo nazi na No-
ruega ocupada.

Seja qual for a natureza dos actos praticados por estes homens,
nenhuma relagdo t8m com os crimes de guerra, pois nio ofende-
ram a ordem publica internacional, o Direito Internacional ou o
Direito das Gentes, mas antes as leis dos seus préprios paises.

Os «Quislings» distinguiram-se por terem tomado o partido do
invasor e incitado o seu povo a colaborar com ele, atraicoando os
interesses nacionais e desrespeitando as respectivas leis.

Como observam Glueck e Lachs — obras citadas, pags. 38 e
86 respectivamente — o crime de que os «Quislings» sio culpados
é, fundamentalmente, um crime de traicdio a Pétria.

Este crime, desde h4 séculos, é previsto e punido pelos Cédi-
gos penais de cada Estado. Pode verificar-se tanto em tempo de
Paz como em tempo de guerra.

Deverd notar-se, entretanto, que os delitos imputados aos
«Quislings» tm caracteristicas peculiares como crimes de traicio

Ano 7.9, n.os 3 e 4 4



50 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

a Pétria, devido aos métodos usados durante a tGltima conflagracio
mundial, entre os quais ocupou um lugar de relevo o da accio
das quintas colunas.

§ 5.° — Crimes de guerra ¢ a regra da legalidade

9 — O julgamento dos crimes de guerra deu origem a varios
problemas juridicos, dos quais um dos mais importantes, e de
mais dificil solucdo, é o que surge a propésito do conhecido
principio de direito penal que se sintetisa nas férmulas latinas
«nullum crimen sine legey e «nulla paena sine legen.

Haver4 uma regra de direito anterior que incrimine os factos
pelos quais foram julgados os réus de Nuremberg?

O julgamento que n3o tenha respeitado tal principio sera con-
trario ao direito ?

Estas duas perguntas revelam que o problema se cinde, afinal,
em duas questdes. H4 que considera-las ambas.

Virios tratadistas, peritos em direito internacional, pronun-
ciaram-se sobre o assunto € o préprio Tribunal de Nuremberg
tomou sobre ele posicio.

O assunto foi estudado principalmente em relagao aos crimes
contra a Paz e ndo ofereceu interesse especial quanto aos demais
crimes de guerra.

10 — As diferentes opinides formuladas quanto ao problema
permitem-nos concluir que existem trés correntes doutrinarias bem
distintas :

a) uma sustenta que os crimes contra a Paz, julgados
em Nuremberg, estavam previstos em leis anteriores ;

b) outra nega a existéncia dessas leis, criticando aber-
tamente a incriminacdo pelos respectivos factos :

c) finalmente, a tltima, apesar de sustentar a nio exis-
téncia de leis anteriores, considera justificada a incrimi-
nagao.

11— A concepgido da guerra como crime tem uma longa his-
téria, nas tentativas dos filosofos e pensadores, no sentido de a
declararem & margem da lei.
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Basta lembrar que ja Grécio, na sua obra «De Jure Belli ac
Pacisy, e antes dele outros canonistas, procuraram fazer consi-
derar a guerra como acto criminoso, a Nao ser nos €asos, €omMo
o de legitima defesa, em que a reputavam como justa. Esta con-
cepcao foi evoluindo e foi se firmando através dos tempos. Hegel,
contudo, reagiu contra ela, nio hesitando em divinizar o Estado
como finalidade suprema, em hipertrofiar ilimitadamente o con-
ceito de Soberania, enaltecendo uma concepgdo messidnica da
raca e concluindo por recomendar o recurso a guerra, sempre
que favorecesse o interesse do Estado.

Eram estas, em sintese, as duas posigdes filoséficas que se
defrontavam no momento em que se desencadeou a 1ltima guerra
mundial.

12— A primeira das duas correntes filoséficas assinaladas
teve decidida influéncia na celebracio de certos tratados inter-
nacionais.

A licao colhida dos acontecimentos da primeira Grande Guerra
levou os Estados a assinarem pactos e convengdes, com o fim de
evitar a repeticao de semelhante calamidade.

O Pacto da Sociedade das NacGes organizara um compli-
cado processo de prevengio contra a guerra, com um sistema de
sancdes, mas nao declarou expressamente que a guerra consti-
tuisse um crime. ‘

Essa declaracdo veio a efectuar-se posteriormente, e pela pri-
meira vez na histéria, no Protocolo de Genebra, que nao chegou
a ser ratificado.

Mais tarde, em consequéncia das notas trocadas entre Briand
e Kellog, realizou-se finalmente em Paris o chamado Pacto
Briand-Kellog, ou da «Paz Perpétuan, em 28 de Agosto de 1928.

Sessenta e trés poténcias, entre elas a Alemanha, a Itilia e
o Jap@o, aderiram ao pacto e proclamaram solenemente que con-
denavam o recurso 3 guerra em todos os casos de litigio e que
renunciavam a ela como instrumento de politica nacional nas
suas relacdes mutuas,

Neste admir4vel pacto nio foi porém estabelecida nenhuma
sancao.

Recordadas as tendéncias filoséficas e invocados os tratados
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internacionais que tém interesse como elementos para resolver a
questao de saber se existe uma lei anterior que incrimine a guerra,
podem agora ponderar-se os argumentos em que se fundam as trés
correntes doutrinarias atrds enunciadas.

13 — Trainine — Rev. Int. de Dr. Pénal, citada, pag. 271 —
afirma que os crimes contra a Paz julgados pelo Tribunal de
Nuremberg estavam previstos por lei anterior, porque no dominio
do direito internacional o tnico acto legislativo é o acordo ou
a convengao; e porque a guerra {oi considerada crime pelo Esta-
tuto do Tribunal de Nuremberg que resultou do Acordo Interna-
cional de Londres.

O art. 6.” do Estatuto, na opiniao de Trainine, é o texto de
lel que constitui a base juridica sélida do julgamento efectuado.

Este raciocinio é obviamente inaceitavel. Com efeito, o art. 6.
do Estatuto é posterior aos factos incriminados em Nuremberz.

O préprio Tribunal de Nuremberg tomou posicao oficial neste
debate, baseando-se no Pacto Briand-Kellog ou da «Paz Perpé-
tuan, de Paris 1928, que considera como a lei anterior que pro-
clamou a ilegalidade da guerra.

Segundo este Tribunal, a renincia solene a guerra como ins-
trumento de politica nacional envolve a ideia de que a guerra é
ilegal a face do direito internacional, e de que aqueles que pla-
uelam e declaram uma guerra, com as suas inevitaveis e terriveis
consequéncias, estio cometendo um crime.

O Tribunal acrescenta ainda, que os signatarios do Pacto de
Paris reconheceram implicitamente a existéncia de uma regra de
direito internacional que qualifica a guerra como crime; e que
essa regra aflora em vérias declaracdes internacionais.

Wright — American Journal of International Law citado,
pag. 59 — vai mais longe : «Considerando o direito internacional
como um sistema progressivo, cujas regras € principios devem ser
determinados em cada momento pelo exame de todas as suas
fontes — principios gerais de direito, costume internacional, dou-
trina dos internacionalistas mais qualificados e decisdes judiciais
— ndo se pode duvidar que este ramo de direito designou como
crimes os actos assim qualificados pelo Estatuto do Tribunal,
muito antes deles terem sido praticadosy.
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Sao estes, em sintese, os argumentos invocados pelos parti-
Jdarios da doutrina de que os crimes contra a Paz julgados em

Nuremberg estavam previstos em lei anterior.

14 — Entre os escritores que entendem que nao havia lei

preexistente, e por isso criticam a incriminagao dos crimes contra

a Paz. destaca-se Finch.

Fste tratadista escreve : — American Journal of International
Law citado, pag. 26 — «Protocolos nao ratificados ndo podem ser
citados; e quanto as conferéncias internacionais, elas nao tém
o efeito que se lhes quer atribuir, enquanto nao forem sancionadas
por uma ac¢ao nacional ou internacional ; tratados de nao agres-
sdo que frequentemente nao sao respeitados, ndo podem ser invo-
cados para provar a evolucdo de um costume internacional que
ponha a agresséao fora da lein.

«O Pacto de Paris, mencionado como lei que incrimina a
guerra, nio faz sequer distingdo entre guerra agressiva, defensiva
ou outra espécie de guerran...

«Além disso, o Pacto de Paris ndo contém sangSes, a nao
ser a de que ao Estado que o violasse se retiraria os beneficios
que o Pacto concedia. A interpretagio deste Pacto, feita pela
International Law Association em 1934, em Budapeste, nao con-
tém nem a mais remota sugestdo de acgdo criminal contra indi-
viduos por violagio do mesmo tratado.

Finch salienta ainda que o Tribunal de Nuremberg ndo con-
seguiu citar leis, convencdes internacionais, decisdes judiciais ou
costume, que justificassem a punicdo de individuos por crimes
contra a Paz.

‘ 15 — Pella — Rev. de Dr. Pénal citada, pags.212 e segs. —
¢ porventura um dos mails autorizados autores da terceira corrente
doutrinaria indicada.

Para ele é justificada a incriminacdo dos factos contrérios a
Paz, embora reconheca a inexisténcia de lei anterior.

Comega por, no aspecto politico, apresentar uma justificacdo
da actuagio do Tribunal de Nuremberg, bem como das poténcias
que celebraram o Acordo de Londres de 1945,
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No aspecto juridico, Pella nao hesita em assegurar que houve
violagio da regra «nullum crimen sine lege»; mas nao atribui
3 mesma regra alcance internacional, seja qual for o seu alto
valor no direito publico interno de muitos Estados.

O que existe no plano interno — continua — n#o é de invocar
no plano internacional. O facto de tomar ou nao tomar em consi-
deracdo a regra referida nos acordos internacionais constitui uma
questdo que é lnicamente da competéncia de cada uma das partes
contratantes, ou seja das suas préprias regras constitucionais em
matéria de celebracio de tratados.

Em todo o caso, Pella nao deixa de sugerir, por fim, a con-
veniéncia de, no futuro, a justica penal internacional contar, entre
os seus principios fundamentais, a regra da legalidade das incri-
minagoes e das penas.

16 — A questao que se debate sobre a actuagio do Tribunal
de Nuremberg em face do principio «nullum crimen sine lege»
suscita-se principalmente a propésito dos crimes contra a Paz, con-
siderados pela primeira vez como actividade delinquente pelo
Acordo de Londres.

Mesmo Finch que, quanto a este ponto, marca uma posi¢cdo
de intransigéncia, afirmando e combatendo a violacio do princi-
pio referido, entende que ele nao fora ofendido em matéria de
crimes de guerra «stricto sensuy e de crimes contra a humanidade.
por estes se encontrarem previstos em convengoes e tratados ante-
riores, em que os Estados se obrigaram a respeitar determinadas
regras relativas & execugdo da guerra, e nos Cédigos Penais dos
paises civilizados.

Deve, no entanto, notar-se que as convencdes e tratados aludi-
dos nao contém sangdes penais individuais. A questio pode, con-
sequentemente, levantar-se também em relacio aquelas duas
espécies de delitos. Contudo, o seu interesse é, evidentemente.
culminante acerca dos crimes contra a Paz; e a ela, com tal Am-
bito, se limitard o presente estudo, por deveres impostos pela
caréncia de tempo.

Dois problemas distintos ha a resolver : primeiro, o de veri-
ficar se o principio em referéncia foi violado ; depois, o de deter-
minar os efeitos e o alcance da violac3o.
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17 — Para se tomar posigao quanto a estes problemas € pre-
ciso, naturalmente, ter ideias bem definidas do mesmo principio
de direito penal. sem esquecer a sua origem histérica.

E certo que o direito penal interno, tal como vigora actual-
mente em quase todas as nagoes civilizadas, acenta na chamada
regra da legalidade, que surgiu com a reacgao de Beccaria, pro-
duto do lluminismo, se sintetisa nas duas férmulas latinas «nullum
crimen sine lege» e «nulla paena sine lege» e tem como corolario
l6gico o principio da nio retroactividade da lei penal,

Nenhum facto pode ser considerado crime, desde que ndo
esteja  assim qualificado por lei anterior; nem punido sendo
quando a punigio estiver préviamente fixada na lel.

Atenda-se a que a palavra «lei» néo estd aqui usada como
sinénimo de direito, mas no sentido de uma das suas fontes, a
lei escrita, e nomeadamente em contraposigao com as outras fon-
tes de direito — o costume, a jurisprudéncia e a doutrina.

Nos tempos modernos, especialmente em direito penal, por
uma razdo de seguranga a lei escrita tornou-se a fonte principal
de direito, tendo o adagio «nullum crimen sine legen o alcance
de significar que ela constitui a Gnica fonte legitima de direito
em matéria de incriminagao.

Wright confunde, portanto, lei e direito, quando, como se viu,
afirma que o julgamento de Nuremberg nao violou a regra da
legalidade por o direito internacional, representado em principios
gerais, doutrina, costume e jurisprudéncia, ja haver incriminado
a guerra,

A verdade é que, para se poder concluir que a dita regra nao
fora ofendida, era indispensivel demonstrar a existéncia de pre-
ceito de lei escrita, anterior, que incriminasse a guerra.

Ora, no dominio do direito internacional a lei escrita é o
acordo, a convengéo ou tratado.

Em nenhum acordo, nenhuma convengéo e em tratado algum,
anteriores & pratica dos factos apreciados e julgados em Nurem-
berg como crimes contra a Paz, havia clausula que previsse e
punisse a guerra como crime.

Nem o fez o Pacto de Paris de 1928, que simplesmente conti-
nha uma declaracio de rentincia & guerra !
O Pacto de Londres, que aprovou o Estatuto do Tribunal de
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Nuremberg, nao pode sequer tomar-se em consideracdo por ser
do ano de 1945.

A conclusdo impde-se indiscutivelmente : a incriminacdo da
guerra pelo Estatuto de Nuremberg e a puni¢io pelo Tribunal
Militar Internacional dos acusados por crimes contra a Paz viola-
ram a regra da legalidade.

18 — Tem agora de se determinar os efeitos e o alcance da
mencionada ofensa da regra da Jegalidade.

Ofendendo-a, o Tribunal Militar Internacional terd julgado
contra direito e proferido, portanto, condenacdes ilegitimas? As
suas decisdes ndo representardo mais do que a vontade dos ven-
cedores imposta pela forca aos vencidos?

A regra da legalidade nio é um pressuposto imprescindivel
da jurisdicidade em direito penal interno e, muito menos, em di-
reito penal internacional, ramo de direito ainda em formacao.

Efectivamente, tal regra apareceu no direito interno antes por
uma necessidade de seguranca do que por uma razao de justica,
como demonstra a sua origem histérica.

Brotou, como se disse, com o lluminismo, afim de proteger
os individuos contra arbitrariedades dos érgios do Estado.

Sistema contrdrio dominara anteriormente ao século XVIiI; e
recentemente a regra da legalidade fora abandonada por algumas
legislagdes —— russa e alema —- como inadequada A defesa e pro-
teccao da sociedade.

Nao se trata, pois, de um principio universal, fundamental,
bésico em direito penal. Neste ramo de direito, como em qual-
quer outro, o costume teria o seu lugaJr como fonte, mesmo em
direito interno, se uma necessidade de seguranca ndo houvesse
determinado o contrério.

Demais, a regra da legalidade tem o fim de proteger os indi-
viduos conira os érgios do Estado; e da sua invocacio e aplicacio
nos processos de Nuremberg resultaria a nio punicio de arbitra-
riedades e violncias sem nome praticadas pelas autoridades de
um Estado contra individuos, o que seria paradoxal.

Além disto, tem certo interesse acentuar que os réus de
Nuremberg haviam desempenhado fungdes importantes dentro de
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um Estado que abolira o principio da legalidade do seu direito
penal interno.

Parece pois, que nio devera concluir-se que a ofensa & regra
da legalidade, cometida nos julgamentos de Nuremberg, justifique
o entendimento de que essas decisdes sdo contrarias ao Direito e
representam meras represilias exercidas pelos vencedores sobre

os vencidos.

11
CRIMINOSOS DE GUERRA

Mesmo muito rapidamente, nio pode deixar de se aludir a
determinadas questdes que se suscitam a propésito dos responsa-
veis pela pratica de actos considerados crimes de guerra.

Assim, havera que examinar se a responsabilidade pelos crimes
aludidos pode imputar-se a individuos, a grupos e a Estados.

§ 1.° — Os individuos

19 — Quanto aos individuos, o problema oferece véarios
aspectos.

De inicio, surge logo a necessidade de apurar se eles podem
ser considerados como agentes de crimes de guerra.

Como tais delitos sdo constituidos pela pratica de actos que
envolvem ofensa de normas de Direito Internacional Piblico, tem
de se verificar se os individuos sio susceptiveis de ter a quali-
dade de sujeitos daquele ramo de Direito.

A doutrina positivista do século XiX propagou a ideia de que
os sujeitos de Direito Internacional Piiblico sao apenas os Estados.

Ora, no julgamento de Nuremberg, como se sabe, julgaram-se
individuos por actos praticados com violagio de normas de Direito
Internacional Publico.

Representara isso uma inovagao dentro do campo deste Direito,
com prejuizo de conceito até entdo firmemente estabelecido?

Independentemente dos problemas referentes a criminosos de
guerra, e antes deles terem surgido, a questio de saber se o
Direito Internacional Ptblico impde obrigagdes apenas a Estados
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ou também a individuos, fora agitada e discutida por numerosos
escritores e em varias conferéncias internacionais.

Afirmara-se, e em contraposigdo a vetusta concepcao de que
o Direito Internacional Piblico nao é mais do que um direito
entre Estados, que ele é um verdadeiro Direito, um Direito entre
homens, territorialmente qualificados como cidadaos de um Estado
ou outro, mas universalmente iguais.

Grécio, no seu livio «De Jure Belh Ac Pacis», ao propor
regras relativas a disciplina da guerra, ja formulava esse parecer.

Mais tarde Westlake veio declarar abertamente que «os direi-
tos e os deveres dos Estados sio muito simplesmente os direitos
e os deveres dos homens que os compdem).

Thomasius, Puffendorf, Vatel, Wolf e, mais recentemente,
internacionalistas como Breerly, Kelsen, Verdross, Le Fur, Fan-
drille e Politis, Jutaram incansavelmente pelo mesmo ponto de
vista.

O julgamento de Nuremberg nao ¢, portanto, nesta matéria,
nem inovador nem subversivo, mas corresponde & consagragao
jurisprudencial de uma corrente doutrindria a que nao repugna
aderir.

Pella — Rev. Internationale de Droit Pénal citada, pag. 200 —
vai até mais longe, pois sustenta que «as obrigacdes internacionais
que se impdem aos individuos se sobrepsem ao dever de obedién-
cia que estes tém em relacio ao préprio Estado de que sdo
nacionais».

Jackson, signatario do Pacto de Londres, friza que a respon-
sabilidade individual por delitos internacionais, como a pirataria,
h4 muito que foi considerada, e estd devidamente fundamentada.

O mesmo faz notar Sir Hartley Shawcross e Glueck — obra
citada, pag. 99 e seg. — . o ultimo dos quais cita vérios exemplos
colhidos nas jurisprudéncias Americana e Inglesa.

20 — Ainda a respeito da imputacio de responsabilidade por
crimes de guerra a individuos, cumpre examinar se a referida
responsabilidade pode atribuir-se a governantes por actos prati-
cados no exercicio da fungdo governativa.

A dévida pde-se em frente da conhecida teoria dos actos de

Estado.
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Segundo esta teoria, os governantes sio meros representantes
do Estado e, consequentemente, os actos praticados por eles sdo
juridicamente imputaveis Unicamente ao Estado. Os governantes,
como individuos, sio simplesmente instrumentos ou érgaos. do
Estado, insusceptiveis de responsabilidade.

O art. 7.° do Estatuto do Tribunal Militar Internacional esta-
beleceu regra inteiramente oposta, pois declarou que os gover-
nantes eram susceptiveis de responsabilidade penal.

Este conceito tem sido defendido com vérios argumentos.

Glueck — obra citada, pag. 133 e seg.— combate a aplica-
¢io da teoria dos actos de Estado em Direito Internacional, e
nomeadamente a propésito de responsabilidade por crimes de
guerra, porque :

Em primeiro lugar, neste ramo de direito ela envolve uma
reducio ao absurdo. Efectivamente, ela ndo permite responsa-
bilizar governantes ; € como, por outro lado, segundo a concepgdo
classica, os Estados, como pessoas colectivas, ndo podem ter
responsabilidade penal, ndo haveria quem respondesse pelos cri-
mes cometidos no exercicio de func¢des governativas.

Em segundo lugar, a aplicagio da teoria dos actos de Estado
em Direito Internacional é perigosa para os Estados pacificos da
Comunidade Internacional, visto permitir a um governo, culpado
de actos indiscutivelmente criminosos, ilibar-se de responsabili-
dade, cobrindo-se com a personalidade ficticia do Estado.

Glueck faz notar ainda que, no ponto de vista de Justiga pura,
é mais injusto fazer suportar a uma comunidade sangbes econd-
micas do que responsabilizar criminalmente os seus governantes.

Wright — obra citada, pag. 70 e seg. — argumenta ainda
noutro sentido :

A teoria dos actos de Estado aplica-se em Direito interno
quando estd contida nas respectivas disposi¢cdes constitucionais ;
mas se as ‘Constituicdes dos Estados tém poderes para tanto, nio
o tém para conferir imunidade aos seus governantes no campo
do Direito Internacional, por actos que caiem sob a alcada deste
Direito, pois a Soberania dos Estados ndo é absoluta mas esta
subordinada #s regras do Direito Internacional.

Mayard — Rev. Internationale de Droit Pénal citada,
pag. 340 — pondera que a citada teoria somente se concebe quanto
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a0 exercicio normal da Soberania em tempo de paz e necessaria-
mente dentro dos limites do Estado.

Nio se pode negar valor aos argumentos expostos. A teoria
dos actos de Estado nao deve, efectivamente, invocar-se em Di-

reito Internacional.

21 — Uma vez assente a responsabilidade dos individuos por
crimes de guerra, convira fazer referéncia a um problema especial
que lhe diz respeito.

Os autores de crimes de guerra cometidos em cumprimento
de ordens superiores, serdo responsaveis?

A regra, segundo a qual em Direito Penal interno uma ordem
do superior hierarquico justifica o acto praticado por quem lhe
deva obediéncia, acto esse que doutra forma seria considerado
como criminoso, é bem conhecida e esta contida no Cédigo Penal
Portugués no n. 3. do art. 44.”.

A razio de ser desta regra, estd na existéncia de um vinculo
de obediéncia de tal forma forte que nao tolera o incumprimento
de qualquer ordem dada por um superior hierarquico. Esse dever
de obediéncia verifica-se, também e principalmente, em tempo
de guerra para os militares em campanha.

Sendo assim, como &, seria ofensivo dos principios de Direito
responsabilizar por actos havidos como crimes de guerra aqueles
gue os praticam em obediéncia a ordens de superiores hierar-
quicos.

O valor desta conclusio foi implicitamente reconhecido nos
julgamentos de Nuremberg, pois, para se condenarem oficiais mili-
tares e navais de altas patentes, houve que procurar justificar as
condenacdes, acentuando que elas nao diziam respeito a actos
praticados em cumprimento de ordens, e antes se referlam a actos
da iniciativa dos condenados.

§ 2" — Os grupos
22 — Os grupos de pessoas — associagdes, organizagoes,
etc. — poderdo ser agentes de crimes de guerra? Poderad impu-

tar-se-lhes a respectiva responsabilidade?
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Este assunto merece exame, embora muito superficial, em
consequéncia da necessidade imperiosa de pér termo a esta
conferéncia.

No processo de Nuremberg formularam-se acusagdes, nio sé
contra individuos, mas também contra certas organizacoes — Ges-
tapo. SS, etc,

O art. 9." do Estatuto do Tribunal Militar Internacional esti-
pula que: «No decurso de um processo intentado contra um
membro de um grupo ou de uma organizag¢io qualquer, o Tri-
bunal podera declarar (a respeito de qualquer acto de que esse
individuo seja reconhecido culpado) que o grupo ou a organizagio
a qual ele pertencia era uma organizagao criminosay.

O art. 10.” do mesmo Estatuto estabelece que, em consequén-
cia das decisdes proferidas de harmonia com o art. 9.°, poderdo
incriminar-se, em julgamentos subsequentes, individuos por per-
tencerem a organizacdes criminosas.

Nesta matéria de incriminacio de organizagées, o [ribunal
de Nuremberg, além de ter usado das faculdades concedidas pelas
disposi¢des transcritas, procurou justificar o seu procedimento
invocando principios juridicos preexistentes.

Assim, comegou por declarar que, estando as sanc¢des colecti-
vas proibidas pelo art. 50.° da Convencio da Haia, a sua decisio
sobre o cardcter criminoso de certas organizagdes mio teria como
consequéncia a aplicagio de punicdes em massa. F. a seguir, pds
bem em relevo que o reconhecimento da criminalidade colectiva
s6 seria sancionado por penas impostas a individuos em julga-
mentos subsequentes, em que se apuraria a medida em que eles
eram responsaveis pela sua adesio a uma organizacio julgada
criminosa em Nuremberg,

Depois disto, o Tribunal de Nuremberg fixou os requisitos
de que depende a qualidade de criminosa a atribuir a uma orga-
nizagdo, que sio os seguintes :

A) Al existéncia de um grupo de pessoas ligadas pela prosse-
cugdo de um fim comum.

B) Fim comum, que consista na pratica de actos incriminados
pelo Estatuto do Tribunal Militar Internacional (especialmente
crimes contra a humanidade).
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C) Voluntariedade da adesao dos membros da organizagao.
D) Notoriedade dos actos criminosos constitutivos do fim
comum,

E, apreciando a prova de factos referentes aos requisitos expos-
tos, o Tribunal julgou como organizagdes criminosas a Gestapo
e a SS, e como ndo criminosas a SA. o Estado Maior Alemao.
o Partido Nacional Socialista € o Governo do Reich.

23 — Examinado o procedimento do Tribunal Militar Inter-
nacional, resta verificar se ele, de qualquer forma, admitiu a res-
ponsabilidade penal cclectiva.

Qual o significado juridico do conceito da criminalidade dos
grupos?

Terd o alcance de considerar agentes de crimes de guerra
determinadas organizagoes?

Pella entende que em Nuremberg, ao admitir a criminalidade
dos grupos, se postulou a responsabilidade penal das pessoas
colectivas.

E certo, porém, que no decurso do julgamento de Nuremberz.
a teoria da responsabilidade penal das pessoas colectivas, que
seria uma inovagio no campo do direito penal, ndo foi invocaca
para explicar juridicamente a incriminacio dos grupos.

O Tribunal de Nuremberg filiou, antes. a incriminagio dos
grupos no conceito juridico da associacdo de malfeitores, dentro
dos moldes classicos do Direito Penal.

Virios autores defendem este critério como sendo o tnico
justificado.

A associacio de malfeitores estd prevista nos Cédigos Penais
de quase todos os Estados civilizados, nomeadamente nos Cédigos
Penais Francés, Inglés, Americano, Russo e Alemio. Entre nés
¢ o art. 263.° do Cédigo Penal Portuguds que estatui sobre a
matéria,

Vé.se, de tudo o que vai referido, que o Tribunal de Nurem-
berg, recorrendo a figura juridica da associacdo de malfeitores,
respeitou os principios do Direito classico. E até hoje nada permite
considerar associacdes, organizagdes ou qualsquer pessoas colecti-
vas como sujeitos de crimes de guerra.
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§ 3." — Os Estados

24— A conclusao final do paragrafo antecedente basta, por
ela prépria, para mostrar que os Estados, como pessoas colectivas
gue sdo, niao podem ser considerados agentes de crimes de guerra.

Nem nos julgamentos de Nuremberg se suscitou sequer a
possibilidade de um Estado responder penalmente por crimes
de guerra.

Entretanto, deve mencionar-se a opinido de Pella — Rev. Int.
de Droit Pénal citada, pag. 206 — sobre o assunto. Este autor,
partindo do principio de que os julgamentos de Nuremberg, ao
incriminarem os grupos, se basearam na responsabilidade penal
das pessoas colectivas, sustenta o ponto de vista de que uma futura
jurisdigao internacional penal deverd estabelecer a responsabili-
dade penal dos Estados.

Tal responsabilidade devera ser sancionada por medidas que
impliquem o emprego da for¢a armada.

Pella justifica a sua doutrina com argumentos de ordem poli-
tica € de ordem juridica.

Sob o aspecto politico, diz que a responsabilidade penal dos
Estados se justifica, porque da sua existéncia resulta que um Es-
tado violador de regras de Direito Internacional, e derrotado nos
campos de batalha, ndo se sentirqd apenas vencido, mas princi-
palmente culpado e atingido por um acto de Justica Internacional.

Juridicamente Pella, recerdando que o fundamento do con-
ceito cléssico de sdmente os individuos serem responsaveis cri-
minalmente provém de lnicamente eles terem vontade psicolé-
gica, ndo o considera procedente por entender que as pessoas
colectivas — e os Estados —também tém vontade prépria, dife-
rente da dos individuos que as compdem, como revelam os resul-
tados j& apurados pela sociologia e pelos estudos da psicologia
colectiva.

ANOTACAOQO FINAL

E inegivel que os problemas relativos aos crimes de guerra
causaram agitacio profunda no seio do Direito Internacional Pu-
blico, revolvendo-o em alguns dos seus fundamentos.
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Principios que se enunciavam e discutiam no campo doutri-
nario e se proclamavam, com mero valor simbdlico, em reuniGes
internacionais, receberam consagracao jurisprudéncial e tiveram
ja aplicagao pratica.

Com efeito, parece ter {icado assente:

a) gue a guerra € um crime;

b) que a soberania dos Estados nao é absoluta, mas
subordinada a preceitos de Direito Internacional:

¢) que o Direito Internacional Penal imp&e obrigacoes
aos individuos e estabelece sangGes para o incumprimento
dessas obrigagoes;

d) que a teoria dos actos de Estado nao se aplica em

Direito Internacional.

Por consequéncia, o Direito Penal Internacional adquiriu uma
jmportancia que jamais alcancara.

Ser4, porém, temerario afirmar-se, em face das incertezas e
davidas da hora presente, que ele ja constitul um instrumento
atil e eficiente de manutengdo da paz do mundo?

O futuro o dira!

Maria Alzira Costa de Castro



