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APRESENTACAOQ

E um grande prazer para nés apresentar
o décimo segundo niimero da Revista Sur.
Como previamente anunciado, esta edicdo
é o0 inicio de nossa colaboragdo com a Fun-
dacgdo Carlos Chagas (FCC), que apoiara a
Revista Surem 2010 e 2011. Gostariamos
de agradecer a FCC pelo apoio, o qual ga-
rantiu a continuidade da versdo impressa
desta revista.

Este nimero da Revista Sur é editado em
colaboragdo com a Anistia Internacional.”
Por ocasido da Cupula de Alto Nivel das
Nagdes Unidas sobre os Objetivos de Desen-
volvimento do Milénio (ODMs) em setembro
de 2010, este nimero da Revista Sur aborda
0 marco dos ODMs em sua relagdo com os
padrdes de direitos humanos. Somos gratos
a Salil Shetty, Secretario Geral da Anistia
Internacional, que preparou uma introdugao
para esta discussdo. O primeiro artigo do
dossié, também da Anistia Internacional,
Combatendo a Exclusdo: Por que os Direi-
tos Humanos Sao Essenciais para os 0DMs,
reforca a importancia de garantir que todos
os esforgos para o cumprimento dos ODMs
sejam compativeis com os padrdes de di-
reitos humanos e que a nao-discriminacao,
a igualdade de género, a participagdo e a
responsabilidade estejam no centro de todos
os esforgos para se atingir os ODMs.

*Aviso. Com excecdo do prefacio e do artigo “*Com-
batendo a Exclusdo: Por que os Direitos Humanos
Sdo Essenciais para os ODMs'’, as opinides expres-
sas neste conjunto de artigos sdo dos proprios au-
tores e ndo refletem necessariamente a politica da
Anistia Internacional.

Reflexdes sobre o Papel do Férum
Permanente sobre Questdes Indigenas das
Nagdes Unidas em relagdo aos Objetivos
de Desenvolvimento do Milénio, de Victoria
Tauli-Corpuz, discute a relagdo entre 0DMs
e protecdo, respeito e realizacdo dos direi-
tos dos povos indigenas tal como contidos
na Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas.

Alicia Ely Yamin, em Rumo a uma
Prestacao de Contas Transformadora: Uma
Proposta de Enfoque com base nos Direitos
Humanos para Dar Cumprimento as Obri-
gacdes Relacionadas a Satde Materna,
analisa como a prestacdo de contas relativa
a realizacdo do direito a saude materna
deveria ser compreendida se buscamos
transformar o discurso dos direitos numa
politica ou programa de salide na pratica.

Ainda tratando das questdes dos ODMs,
Sarah Zaidi, em Objetivo 6 do Desenvol-
vimento do Milénio e o Direito a Saulde:
Contraditérios ou Complementares?,
explora como os ODMs se encaixam num
marco legal internacional e como o ODM 6
sobre 0o combate ao HIV/AIDS, a malaria
e a tuberculose pode ser integrado com o
direito a salde.

Este nimero também traz um artigo de
Marcos A. Orellana sobre a relacdo entre
as mudangas climaticas e os 0DMs, procu-
rando ligagdes entre mudanca do clima, o
direito ao desenvolvimento e a cooperagao
internacional, em Mudanca Climatica e os
Objetivos de Desenvolvimento do Milénio:
0 Direito ao Desenvolvimento, Coope-



racdo Internacional e o Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo.

Esperamos que este nimero da Revista
Sur chame a atencdo de ativistas de direitos
humanos, organizagdes da sociedade civil e
académicos para a relevancia dos 0DMs para
a agenda de direitos humanos. Os artigos in-
cluidos nesta edi¢do demonstram ndo apenas
uma critica aos 0DMs a partir da perspectiva
dos direitos humanos, mas também diversas
propostas positivas de como integrar os di-
reitos humanos aos ODMs.

Dois artigos discutem o impacto das
empresas sobre os direitos humanos. O
primeiro, de Lindiwe Knutson (O Direito
das Vitimas do Apartheid a Requerer Inde-
nizacdes de Corporacgdes Multinacionais é
Finalmente Reconhecido por Tribunais dos
EUA?), analisa diversos casos apresenta-
dos em cortes dos EUA que alegaram que
grandes empresas multinacionais foram
cimplices das violéncias dos direitos hu-
manos cometidas por agentes de governos
estrangeiros e que delas se beneficiaram. 0
artigo examina a decisdo mais recente do In
re South African Apartheid Litigation (co-
nhecido, em geral, como o caso Khulumani)
na Corte Distrital Sul de Nova Iorque.

0 segundo artigo, de David Bilchitz (O
Marco Ruggie: Uma Proposta Adequada
para as Obrigacdes de Direitos Humanos
das Empresas?), procura discutir o marco
de John Ruggie a luz do direito internacional
dos direitos humanos e defende que o con-
ceito de Ruggie da natureza das obrigagdes
empresariais esta equivocado: as empresas

nao apenas deveriam ser obrigadas a evitar
ofensas aos direitos fundamentais, como
também deveriam ser obrigadas a contribuir
ativamente para a realizagdo desses direitos.

Ha& mais dois artigos neste nimero.
0 artigo de Fernando Basch, Leonardo
Filippini, Ana Laya, Mariano Nino, Feli-
citas Rossi e Barbara Schreiber analisa o
funcionamento do Sistema Interamericano
de Protecdo dos Direitos Humanos em
A Eficacia do Sistema Interamericano
de Protecdo de Direitos Humanos: Uma
Abordagem Quantitativa sobre seu Fun-
cionamento e sobre o Cumprimento de
suas Decisdes. O artigo apresenta os re-
sultados de uma pesquisa quantitativa com
foco no grau de observancia das decisdes
adotadas no marco do sistema de peticdes
da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos (ACHR, em inglés).

Por fim, o artigo de Richard Bourne,
Commonwealth of Nations: Estratégias In-
tergovernamentais e Nao-governamentais
para a Protecdo dos Direitos Humanos em
uma Instituicdo Pés-colonial, discute como
as regras de associagdo da Commonwealth
tornaram-se cruciais em sua definicdo como
uma associagdo de democracias, comprome-
tidas, com certa prudéncia, com a garantia
dos direitos humanos para seus cidad&os.

Gostariamos de agradecer a equipe da
Anistia Internacional por sua contribuicdo.
Sua oportuna participacao na selecdo e na
edicdo dos artigos foi vital.

Os editores.



PREFACIO

0 recém-langado relatério da Anistia In-
ternacional denominado “‘Insecurity and
indignity: Women’s experiences in the slums
of Nairobi, Kenya” (“Inseguranca e falta
de dignidade: A experiéncia das mulheres
em favelas de Nairobi, Quénia”, tradugdo
livre), julho de 2010, documenta como
mulheres e meninas que vivem em assen-
tamentos informais sdo afetadas de modo
especifico pela falta de acesso adequado a
instalagdes para vasos sanitarios e banhos.
Muitas mulheres relataram a Anistia Inter-
nacional que sofreram diferentes formas de
violéncia fisica, sexual e psicoldgica e que
vivem sob a ameaga constante da violéncia.
A falta de policiamento efetivo e da devida
diligéncia do governo em evitar, investigar e
punir a violéncia de género e oferecer remé-
dio efetivo para as mulheres e meninas gera
uma situacdo na qual a violéncia continua
em grande medida impune.

Também registramos testemunhos de
um grande nimero de mulheres e meninas
que foram estupradas e sujeitas a outras
formas de violéncia como resultado direto
de sua tentativa de encontrar ou caminhar
até um banheiro ou latrina a alguma dis-
tancia de suas casas. As experiéncias dessas
mulheres demonstram que a falta de acesso

adequado a instalagdes sanitarias e a falta
de seguranca publica contribuem significa-
tivamente para a incidéncia e a continuagao
da violéncia de género.

0 Quénia, porém, comprometeu-se com
a meta dos Objetivos de Desenvolvimento
do Milénio (ODMs) relativa a saneamento,
visando reduzir pela metade, entre 1990 e
2015, a proporgdo de pessoas sem acesso
sustentavel ao saneamento basico. O pals
adotou politicas hidricas e de saneamento
que objetivam cumprir as metas dos ODMs
e também os direitos a Agua e ao saneamen-
to. De fato, essas politicas refletem muitos
principios de direitos humanos. Nossa pes-
quisa demonstra, no entanto, que ainda ha
hiatos entre as politicas de ODMs do Quénia
e a garantia de sua compatibilidade com as
obrigagdes internacionais do pafs em direi-
tos humanos. Isso também ilustra perfei-
tamente como as politicas governamentais
dos ODMs ndo podem ignorar a violéncia de
género ou as barreiras especificas enfren-
tadas por mulheres e meninas que vivem
em assentamentos informais em acessar
mesmo niveis basicos de saneamento.

E por isso que a discussdo neste nimero
da Sur — Revista Internacional de Direitos
Humanos é tdo importante e oportuna.

6 M SUR-REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



Essas preocupacdes nao sdo exclusivas do
Quénia e ao redor do mundo ha exemplos
que ilustram como os esforcos relacionados
aos ODMs sédo mais efetivos quando tratam
de questdes de direitos humanos subjacen-
tes e se voltam a grupos que enfrentam
discriminacdo e marginalizagdo.

Em setembro de 2010, os Estados
membros das Nagdes Unidas irdo de encon-
trar para negociar um plano de agdo que
garanta a realizagdo dos ODMs até 2015.
Com apenas cinco anos a frente, agora é
mais importante do que nunca que os di-
reitos humanos sejam colocados no centro
desse plano de acdo, de maneira a tornar o
marco dos O0DMs mais efetivo para bilhdes
de pessoas que lutam para se libertar da
pobreza e reivindicar seus direitos.

Os artigos nesta edicao focam num
conjunto de questdes relacionadas aos
ODMs. Eles ilustram a lacuna entre as
metas atuais dos ODMs e requisitos pre-
sentes do direito internacional dos direitos
humanos, assim como também descrevem
brevemente alguns dos elementos essenciais
que devem ser incorporados em qualquer
marco global, novo ou revisado, para tratar
da pobreza depois de 2015. Espero que
esta edicdo contribua para as discussdes

sobre a relagdo entre direitos humanos e
ODMs e que seja um recurso Util para os
defensores dos direitos humanos e outras
pessoas preocupadas com essas questdes.

Outro grande desafio para os governos
ao redor do mundo sdo os abusos contra os
direitos humanos cometidos por empresas
ou com sua cumplicidade. Dois artigos neste
nimero tratam de alguns desafios e oportu-
nidades relacionados aos direitos humanos
no contexto de atividades empresariais.

0 presente nimero também inclui dois
artigos gerais que analisam o papel do Sis-
tema Interamericano de Direitos Humanos
e da Commonwealth na promogdo e na
protecdo dos direitos humanos.

Em 2004, tive o privilégio de falar no
Coléquio Internacional de Direitos Hu-
manos da Conectas e de contribuir para
0 segundo nimero da Revista Sur. Estou
extremamente satisfeito por ter a chance
de colaborar de novo com a Conectas e
por terem concordado em produzir este
ndmero da Sur em conjunto com a Anistia
Internacional.

Gostariamos de agradecé-los por nos dar
esta oportunidade e também a todos os auto-
res por terem contribuido com este nimero.

Espero que apreciem a leitura.

Salil Shetty

Secretario Geral da
Anistia Internacional
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LINDIWE KNUTSON

Lindiwe Knutson nasceu na Africa do Sul em 1986. Completou o
Bacharelado em Ciéncias Sociais e o Bacharelado em Direito (L.L.B) na
Universidade da Cidade do Cabo em 2009. Esta atualmente trabalhando
num importante escritério de advocacia em Johanesburgo a fim de
completar os dois anos de estagio compulsério exigido para se tornar uma
advogada na Africa do Sul. Ela espera continuar seguindo sua paixdo pelo
direito internacional dos direitos humanos.

Email: lindiknutson@gmail.com

RESUMO

Ao longo da dltima década, um ndmero crescente de casos apresentados perante os
tribunais norte-americanos tem alegado que a maior parte das corporagdes multinacionais
foi cimplice e se beneficiou de violagdes de direitos humanos cometidas por governos
estrangeiros. Esses casos tratam de uma das questoes mais polémicas nos litigios de direito
internacional dos direitos humanos, a saber, a possibilidade de uma responsabilidade
secunddria ou indireta, especialmente a de uma “responsabilidade por auxilio e participagao”
em violagoes de direitos humanos. Enquanto o pronunciamento da Suprema Corte norte-
americana sobre essa matéria ainda é aguardado, muitos tribunais de instincias inferiores tém
admitido a responsabilidade por auxilio e participagio com base na “Lei de Responsabilidade
Civil do Estrangeiro” (ATCA)*.

O objetivo deste artigo é examinar a mais recente decisio acerca de uma agio sobre o
Apartheid da Africa do sul (conhecido como caso khulumani) da Corte Federal do Distrito
Sul do Estado de Nova York, argumentando em favor da sentenga judicial que admite a
responsabilidade por auxilio e participagio em violagoes de direitos humanos, sustentando
que tal responsabilidade é compativel com as doutrinas da “questao politica” e da “nao-
interferéncia na esfera internacional”. A tese deste artigo é a de que objecoes a esse tipo
de responsabilidade, tais como as formuladas pela administragio Bush e pelo governo de
Mbeki na Africa do Sul, sio mal orientadas, ilégicas e danosas e que, sem san¢ées penais,
fundamentadas na ATCA, as corporagoes multinacionais esquivam-se da responsabilidade
por ajudarem e participarem das violagoes de direitos humanos que o os Estados Unidos
afirmam combater.

Original em inglés. Traduzido por Ingrid Cyfer.
Recebido em Marco de 2010. Aprovado em Julho de 2010.

PALAVRAS-CHAVE

Lei sobre Danos Estrangeiros (ACTA) — Obrigacio de reparacio por cumplicidade — Vitimas
do Apartheid — Reparacio — Empresas multinacionais — Questao politica — Convivéncia
harmoénica internacional

*Sigla em inglés- Alien Tort Act. N.T.

) Este artigo é publicado sob a licenga de creative commons.
FGREREETE  Este artigo estd disponivel on/ine em <www.revistasur.org>.
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0 DIREITO DAS VITIMAS DO APARTHEID

A REQUERER INDENIZAGCOES DE CORPORACOES
MULTINACIONAIS E FINALMENTE RECONHECIDO
POR TRIBUNAIS DOS EUA?

Lindiwe Knutson

1 Introdugao

As corporagoes multinacionais podem ser responsabilizadas por ajudar governos
estrangeiros a cometer abusos de direitos humanos? Essa responsabilizagao indireta deve
ser admitida? Argumentos politicos poderiam ser empregados para rejeitar esses casos?

Ao longo da ultima década, um nimero crescente de casos apresentados
perante cortes norte-americanas alegaram que a maior parte das corporagdes
multinacionais foi cimplice e se beneficiou de violagoes de direitos humanos
cometidas por agentes de governos estrangeiros'. Os autores dessas agoes
fundamentaram-nas, a0 menos em parte, na “Lei de Responsabilidade Civil do
Estrangeiro” (ATCA) (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1992)?, cujo texto
dispoe sobre a possibilidade de cortes norte-americanas julgarem demandas de
estrangeiros relacionadas a violagoes de normas vigentes no direito internacional’.

Uma das mais fascinantes questdoes em disputa nos litigios de direito
internacional de direitos humanos diz respeito a admissibilidade da responsabilidade
secunddria ou indireta, particularmente, a responsabilidade por auxilio ou
participa¢do em violagdes de direitos humanos. Embora a Suprema Corte ainda
nao tenha se pronunciado sobre essa matéria (STEPENHNS, 2005, p. 533;
ZAHEER, 2003, p. 47), muitas cortes de instAncias inferiores tém sustentado
que a responsabilidade por auxilio ou participagdo é admitida pela ATCA (Lei de
Responsabilidade Civil do Estrangeiro)*. Entretanto, essas cortes nao formularam
uma doutrina clara sobre essa matéria, deixando em aberto as discussoes sobre a

Ver as notas deste texto a partir da pdgina 203.
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0 DIREITO DAS VITIMAS DO APARTHEID A REQUERER INDENIZAGOES DE CORPORAGOES MULTINACIONAIS
E FINALMENTE RECONHECIDO POR TRIBUNAIS DOS EUA?

admissibilidade, a definicdo e a indicacio da legislacao aplicdvel a esses casos, se
o direito costumeiro no 4mbito doméstico federal ou se o direito internacional.

Em 8 de abril de 2009, no caso In re South African Apartheid Litigation
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 20092)5, geralmente referido como caso
Khulumani, a Juiza Shira Scheindlin da Corte Distrital da Regiao Sul do Estado
de Nova York, em um parecer de 144 pdginas, revogou o indeferimento de agdes
por danos civis, fundamentadas na ATCA, cujos autores eram cidadaos da Africa
do Sul. Em suas alegag¢oes, acusaram a Ford, a General Motors, a IBM, a Fujitsu
Ltda., o Barclays National Bank Ltda. e o0 Union Bank of Switzerland de auxiliar
e participar de crimes de tortura e de outras atrocidades cometidas pelo regime do
Apartheid (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009, p. 28)°.

O caso Khulumani e o debate altamente técnico que o circunda ilustra a
complexidade da tarefa com a qual os juizes se deparam quando os litigios envolvem
autores estrangeiros, corporagdes multinacionais, governos nacionais e estrangeiros,
e direito internacional e doméstico. Esses casos exigem que os tribunais conciliem
o dever de promover justica com o de nio interferir nas decisées do Executivo
e nas diretrizes de politica externa, a fim de preservar a separacio dos poderes
(NEMEROFF, 2008, p. 286).

Defende-se que formulagio de uma doutrina clara e precisa sobre a
responsabilidade por auxilio e participagdo baseada na ATCA facilitaria a
fundamentacio das sentencas sobre essa matéria, bem como orientaria as vitimas a
estruturar e a avaliar a pertinéncia de suas reivindica¢oes. Além disso, ela funcionaria
também para disseminar entre as empresas multinacionais e norte-americanas a
mensagem de que essas empresas estdo sujeitas a responsabilizagio judicial indireta, e
em que bases essa responsabilizacio poderd ser imposta (NEMEROEFF, 2008, p. 286).

O presente artigo pretende examinar essa questdo a luz da decisio mais
recente sobre o caso Khulumani, proferida pela juiza Scheindlin, defendendo a
tese de que a responsabilidade por auxilio e participagio é admissivel, necessdria e
desejével para contribuir para “assegurar que as leis se aplicam ao comportamento
de atores nio-estatais em um mundo onde, mais do que nunca, eles tém o poder
e alguma vezes o interesse, de permitir violagoes em massa dos direitos humanos
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a). Argumentar-se-d ainda que as
alegacoes contrdrias ao reconhecimento dessa responsabilidade sustentadas pela
a administragdo Bush e pelo governo sul africano de Mbeki sido equivocadas,
ilégicas e danosas e que, sem a ameaga da responsabilidade nos termos da ATCA,
as companhias ndo enfrentam qualquer conseqiiéncia por auxiliar ou participar de
abusos que a politica externa dos Estados Unidos alega combater.

A Parte I apresenta um breve resumo sobre a origem e a evolugao da ATCA,
focando na admissibilidade da responsabilizacdo por auxilio e participa¢io e seu
uso contra corporagoes nas cortes dos Estados Unidos.

A Parte III trata do arcabougo legal envolvendo o caso Khulumani e da mais
recente decisdo da Corte Distrital da Regido Sul do Estado de Nova York. Essa
decisio reconstituiu a tese contrdria 2 da administra¢io Bush que, de um lado,
considerou que a potencial imputagao de responsabilidade por auxilio e participagao
poderia desencorajar investimentos nos paises em desenvolvimento e, de outro,
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alinhou-se ao argumento do governo Sul Africano de Mbeki, segundo o qual o
julgamento dessa questdo em cortes norte-americanas violava a soberania nacional.
A Parte IV deste artigo examina o nivel de “deferéncia judicial” exigido
quando os governos apresentam argumentos politicos como fundamento de suas
alegacdes. Serdo expostas as doutrinas da “deferéncia judicial”, da “questao politica”,
e da “nao-interferéncia na esfera internacional”, tendo em vista sua aplica¢io a casos
previstos pela ATCA; além disso, serd comentada a posi¢ao da Juiza Scheindlin
de que o caso Khulumani nao deve ser indeferido com base naquelas doutrinas.
A Parte V deste artigo avalia como as cortes norte-americanas costumam tratar as
alegagdes judiciais apresentadas pelo Poder Executivo e defende a adogao de uma anélise
mais substantiva do indeferimento das teses da “questdo politica”, do “investimento
estrangeiro” e da “soberania” nesses casos. Esse tipo de andlise tem por objetivo ir além
do exame fitico do pedido, avaliando implicacoes legais praticas e mais amplas que o
reconhecimento da responsabilizagao das empresas poderia ter. Dessa forma, espera-se
demonstrar que a responsabilizagao por auxilio e participagio na violagao dos direitos
humanos, nos termos da ATCA, beneficia, ao invés de prejudicar, a politica externa
norte-americana e os investimentos estrangeiros, além de nao comprometer o respeito ao
principio da soberania. Essa andlise revela, por fim, que a responsabilizagao por auxilio
e participagao, com base na ATCA, funciona como uma ferramenta necessaria e valiosa.
A Parte VI trata da recente repercussio do parecer da Juiza Sheindlin, que gerou
uma drastica reviravolta nas posi¢oes defendidas por ambos os governos. Em setembro
de 2009, o governo sul africano submeteu uma carta a Corte Distrital sugerindo
apoio ao litigio. Similarmente, em novembro de 2009, o governo dos Estados Unidos
submeteu um amicus 3 Corte de Apelacio da Segunda Circunscrigao defendo o
indeferimento do recurso do réu. Por fim, serdo esbogadas algumas conclusoes sobre
o significado dessas mudancas de posi¢ao para o caso Khulumani, em particular, bem
como sua eventual contribuigio para o desenvolvimento de uma doutrina sobre a
responsabilizagio por auxilio e participagio em violagoes de direitos humanos. O
artigo ¢ concluido com um resumo sobre o potencial sucesso da doutrina no futuro,
enfatizando o impacto que a decisdo no caso khulumani poderd ter sobre isso.

2 Origem da ATCA

A ATCA foi promulgada em 1789 e permaneceu praticamente inutilizada por quase
duzentos anos até 1980 (BRADLEY, 2002, p. 588)’. O caso Filartiga v Pena-Irala
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1980, p. 887)8 foi o primeiro a recorrer a
ATCA para responsabilizar violadores de direitos humanos por tortura e assassinato
por meio de agdes civeis contra “delito... cometido em violagio a lei das nagdes”.
No entanto, seu uso contra réus corporativos somente foi admitido em 1997 por
uma corte distrital no caso Doe I v.Unocal (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
1997). Os autores da agdo eram os moradores de Burma, que acusaram a Unocal
de cumplicidade com violagées em massa de direitos humanos, tais como estupro
e tortura, cometidas pelo exército de Burma, quando encarregado de assegurar
a implementagao do projeto de gasoduto para gds natural na regiao (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2004a, p. 729-732)°. Esse caso abriu caminho para
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agdes similares contra réus corporativos em cortes federais e distritais, nas quais
os autores da agdo pediam a condenagio dos réus por responsabilidade indireta'®.

Finalmente, em 2004, a Suprema Corte dos Estados Unidos referiu-se a ATCA
no caso Sosa v. Alvarez-Machain (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2004a,
doravante Sosa). A Corte confirmou os casos precedentes ao decidir que a ATCA seria
aplicdvel as violagoes das normas internacionais “especificas, universais e obrigatérias”
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2004 a, p. 732). A Corte acrescentou
ainda que “conseqiiéncias praticas” dos casos poderiam ser levadas em conta na
“determinagido se uma norma seria ou nio especifica o suficiente para fundamentar
uma dada causa de pedir” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2004a, p. 732-
733). Foi observado, porém, em uma nota de rodapé, que uma “possivel limitagao” da
aplicagao da ATCA justificar-se-ia “nos casos em que a deferéncia ao poder politico” é
necessdria para evitar interferéncias na politica externa norte-americana (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2004a, p- 733, nota de rodapé n. 21)"'. Lamentavelmente,
a Corte nio julgou se a lei abarcava especificamente a responsabilidade por auxilio
e participa¢do a violagio de direitos humanos.

Muitas cortes tém sustentado que a responsabilizagdo das empresas por
auxilio e participa¢ao em violagoes de direitos humanos pode ser fundamentada na
ATCA. No entanto, ainda é preciso elaborar uma doutrina que defina e estabeleca
as condigdes dessa responsabilizacio. Essa, porém, nio ¢ a intengao deste artigo.
Seu objetivo restringe-se a elaboracao de um breve resumo capaz de elucidar as
posicoes defendidas pela Juiza Scheindlin.

Em relacio a base legal para a responsabilizagao por auxilio e participagao
em violagdes de direitos humanos, as divergéncias residem, de um lado, na adogao
do direito costumeiro doméstico no Ambito federal ou do direito internacional e, de
outro, na propria pertinéncia dessa discussao sobre a aplica¢io do direito costumeiro
ou do direito internacional (BRADLEY; GOLDSMITH; MOORE, 2007, P. 120).
A Suprema Corte gerou incertezas ao dispor que as agoes no 4mbito da ATCA sao
regidas pelo direito costumeiro federal a0 mesmo tempo em que relacionou sua
admissibilidade & violagao de uma norma de direito internacional “especifica, universal
e obrigatéria” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2004a, p. 729-732). A juiza
Scheindlin, reconhecendo essa ambigiiidade, interpretou a decisao da Suprema
Corte como uma defesa da aplicacio do direito internacional, e nio do direito
costumeiro federal, tanto nos casos de responsabilidade por “ofensas substantivas”
como na definicio “dos contornos da responsabilidade secunddria”?. Alguns autores
argumentam que as cortes devem aplicar o direito internacional aos casos regidos pela
ATCA de forma cautelosa e complementar (DHOOGE, 2009, p. 280).

Em relagio a defini¢do da responsabilizacio por auxilio e participagio, a
questao ¢ se o elemento subjetivo ou mental deve ser o “conhecimento” ou a intengao.
A ambigiiidade da lei é evidenciada pelo fato de trés juizes da Corte da Segunda
Circunscrigao terem adotado posi¢oes diferentes em relagio a essa questao. A posigao
do Juiz Hall, que considera o “conhecimento” da violagao suficiente para a caracterizagao
da responsabilidade, tem sido considerada mais favordvel a responsabilizagao, enquanto
o parecer do Juiz Katmann, que exige intencionalidade, costuma ser apontado como um
empecilho para a producio da prova da responsabilidade e, por isso, um desestimulo
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a0 ajuizamento de agdes contra corporagdes que comercializam e negociam nos paises
onde sdo praticadas violagoes de direitos humanos (NEMEROFEF, 2008, p. 283-
284). A Juiza Scheindlin, por sua vez, observou que o “conhecimento” da violagdo de
direitos humanos ¢ suficiente para caracterizar a responsabilidade na maior parte das
normas de direito internacional'. Ela assinala que, na auséncia de uma fonte juridica
que exija intencionalidade especifica, o direito internacional costumeiro pressupoe que
“um auxiliador ou um participe” esteja ciente de que suas agoes irdo substancialmente
auxiliar o perpetrador a cometer um crime ou um ilicito civil “contrdrio ao direito
das nagoes”, e conclui que essa regra deve ser adotada em decisoes sobre imputacio de
responsabilidade por auxilio e participa¢o nos termos da ATCA®.

3 Arcabougo legal envolvendo o caso Khulumani

A secio anterior comentou a histéria de litigios baseados na ATCA, destacando as
divergéncias acerca da responsabilizacio por auxilio e participa¢do. A presente se¢io,
por sua vez, tem por objetivo resumir o arcabougo legal para o caso Khulumani, bem
com argumentar contra a concepgao de responsabilidade inicialmente defendida
pelos governos dos Estados Unidos e da Africa do Sul.

O caso Khulumani foi originalmente composto por dez a¢oes ajuizadas por
trés grupos de autores contra cerca de cingiienta bancos multinacionais e empresas
que mantinham negdcios com o governo do Apartheid. Os autores fundamentaram
suas peti¢oes na ATCA, na Lei de Protegao das Vitimas de Tortura e na Lei contra
Organizagoes Extorsivas e Corruptas'®. Suas alegagcdes podem ser sintetizadas da
seguinte forma: os réus sabiam das politicas racistas do governo do Apartheid e das
violagoes de direitos humanos que estavam sendo praticadas e, apesar disso, tinham
negécios com esse governo. Os réus lucraram com a mao de obra barata e forneceram
a0 governo recursos como tecnologia, petréleo, dinheiro, e veiculos que eram usados
para manter e reforgar as politicas do Apartheid. Sem a participagio dos réus, alegaram
os autores, o Apartheid teria terminado mais cedo e os autores da agao nao teriam
sofrido algumas ou mesmo nenhuma das injusticas de que foram vitimas".

Em 2004, as agoes foram consolidadas perante o Juiz John E. Sprizzo da Corte
Distrital da Regiao Sul do Estado de Nova York, que as indeferiu e, contrariamente
a uma significativa gama de precedentes, sustentou que a ATCA nio previa a
responsabilizacio por auxilio e participagio (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2004a, p. 550). Os autores apelaram a Corte da Segunda Circunscri¢io que, por sua
vez, anulou parcialmente o indeferimento da aplicabilidade da ATCA, decidindo
que a responsabilizagao por auxilio e participacio pode ser postulada de acordo
com a ATCA, permitindo, assim, que a a¢io prosseguisse'®. Os réus apelaram a
Suprema Corte dos Estados Unidos, que proferiu sua decisio em 12 de maio de 2008
ratificando a decisao da Corte da Segunda Circunscri¢cao (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2008). A ratificagio da sentenga decorreu da declaragio de suspeicio
de quatro Ministros e da conseqiiente falta de quorum para uma nova decisao®.

A Suprema Corte ratificou a decisao da Corte da Segunda Circunscrigdo, ou
seja, considerou a a¢io procedente objetando a aplicabilidade das doutrinas da “questao
politica” e da “ndo-interferéncia na esfera internacional” ao caso. Além disso, a Corte
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da Segunda Circunscri¢do orientou a Corte Distrital a examinar essas doutrinas
tendo em vista a reformulagao das agdes®. Perante a Corte Distrital, porém, os réus
novamente evocaram essas doutrinas, mas dessa vez o fizeram juntamente com os
governos dos Estados Unidos e da Africa do Sul®'. A tese do governo norte-americano
era, em suma, a de que a responsabilizacio por auxilio e participa¢io desestimularia
investimentos nos paises em desenvolvimento, conflitando com a politica externa
do “engajamento construtivo”. O governo sul-africano, por sua vez, sustentou que o
litigio infringiria a soberania de seu pais e desencorajaria investimentos estrangeiros.
Ambas as teses serdo expostas nos itens seguintes.

3.1 A alegagdio do governo dos Estados Unidos

Em 2003, sob a administracio Bush, o Departamento do Estado alertou a Corte
Distrital de que “o constante ajuizamento da matéria acima referida implica
potencialmente o risco de trazer sérias conseqiiéncias adversas para interesses
significativos dos Estados Unidos”??. Argumentou também que a Africa do Sul é
“evidentemente a representante das vitimas do regime do Apartheid [e] ¢ a tnica
encarregada, por um mandato popular, de lidar com o legado do Apartheid
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a). Por fim, sustentou que esse
litigio inibiria investimentos estrangeiros na Africa do Sul e em outros paises
em desenvolvimento, investimentos esses que representariam objetivos centrais
da politica externa norte-americana do “engajamento construtivo” (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2009 a).

De maneira semelhante, o governo dos Estados Unidos argumentou em
sede de amicus, apresentado perante a Corte da Segunda Circunscrigdo, que “uma
das conseqiiéncias préiticas da adogdo da tese da responsabilizagio por auxilio
e participacao, nos termos da ATCA, seria gerar incertezas que poderiam, em
alguns casos, comprometer a capacidade dos Estados Unidos de implementarem
plenamente as diretrizes de sua politica externa na relagdo com governos que
adotam préticas de direitos humanos opressivas. Uma dessas diretrizes é a
promogio de um intenso engajamento econdmico com a Africa do Sul com o
objetivo de estimular mudangcas e intensificar a influéncia norte-americana no
pais. Mas, segundo 0 governo dos Estados Unidos, esse engajamento econdémico
poderia ser comprometido por incertezas em relagdo a sujeicao das corporagdes a
responsabilidade privada produzidas por sentencas de juizes federais de primeira
instincia que acatassem a tese da responsabilizacao por auxilio e participagao®.

3.2 As alegagées do governo sul africano

Em 2003, o ex-presidente Thabo Mbeki, em uma declaragio publica, afirmou:
“consideramos completamente inaceitdvel o fato de que assuntos que sio centrais
para o futuro do pais sejam julgados em tribunais estrangeiros, os quais nio tém
nenhuma responsabilidade pelo bem estar do pais e pela observincia dos preceitos
presentes na nossa Constituigao acerca da promogio da reconciliagio nacional”*.
O ex-presidente afirmou ainda que o litigio representaria uma ingeréncia indevida
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no “direito soberano de determinar, de acordo com a politica interna e a ordem
constitucional, o modo como lidar com o legado do Apartheid (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2009 a, p. 91). Pouco depois, Penuell Maduna, entao
Ministro da Justica, afirmou, em seu depoimento perante a Corte Distrital norte-
americana, que o litigio desencorajaria investimentos estrangeiros na Africa do Sul e
que a Corte deveria indeferir o caso, pois, do contrario, interferiria no esfor¢o de uma
soberania estrangeira de lidar com assuntos nos quais tem interesse predominante®.

3.3 A petigdo da “Comissio da Verdade e da Concilia¢io” (TRC)

Os argumentos desenvolvidos pelo governo sul africano nio foram corroborados pelos
membros da Comissiao TRC. O presidente da TRC, Desmond Tutu, apresentou um
amicus curiae perante a Corte da Segunda Circunscri¢ao afirmando o seguinte: “nao hd
absolutamente nada no processo ou nos objetivos da Comissao ou em sua busca de uma
reconciliagdo abrangente, relacionados a busca da verdade, que seria obstado por esse
litigio. Ao contrdrio, esse litigio ¢ inteiramente consistente com essas politicas e com os
posicionamentos da Comissao. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p- 94).
Isto porque, nada no Estatuto da Comissao ou em seus relatérios sugere, explicita ou
implicitamente, que houvesse sido concedida anistia as corporagoes. O Ato da Promogao
da Uniao Nacional e da Concilia¢io n. 34 de 1995, que instituiu a “Comissao da
Verdade e da Reconciliagao”, estabeleceu em seu preimbulo que poderiam se beneficiar
da anistia apenas “pessoas que fazem importantes revelacoes”. As corporagoes, portanto,
nao estao qualificadas para usufruir ou demandar essa anistia (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 2009a, p. 95). A luz disso, a Comissio concluiu, em seu relatério
final, que os mecanismos de anistia da Comissao néo se aplicam ao ramo empresarial

(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a)%.

4 Consideragdes politicas como justificativa do indeferimento

Esta secio avalia se, e em que bases, os argumentos mencionados acima sao vélidos
e se esses argumentos politicos devem precluir definitivamente a responsabilizagao
por auxilio e participacao fundamentada na ATCA. Essa questao coube a juiza
Scheindlin decidir. Sua tarefa era complexa, uma vez que implicou lidar com assuntos
relacionados a relagio entre o direito internacional e o doméstico, bem como com a
relagio entre os Poderes Judicidrio e Executivo. As dificuldades tornaram-se ainda
maiores quando o Executivo peticionou solicitando o indeferimento do caso ou
expressando sua desaprovagdo. As agdes do caso Khulamani comentadas acima
sao exemplos dessa situagao. As Cortes tiveram de lidar com a questao de como
tratar peticdes do Executivo em litigios sobre direitos humanos, respaldando-se
principalmente na doutrina da “questao politica” e, em menor escala, nas doutrinas
da “ndo-interferéncia na esfera internacional” e em teorias do Estado?. Ao aplicar
essas doutrinas, o tribunal teve de conciliar a preservagio da independéncia do
judicidrio com a devida deferéncia a alegacio do Executivo, mantendo-se atento
para nio “comprometer o equilibrio da balanga de poder” (STEPHENS, 2004,

p. 170). A se¢do seguinte ird, primeiramente, apresentar as doutrinas da “questao
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politica” e da “nao-interferéncia na esfera internacional”, interpretadas no contexto
dos litigios fundamentados na ATCA e, em seguida, comentard a posi¢ao da juiza
Scheindlin em relagao a aplicacio dessas doutrinas ao caso Khulumani.

4.1 Deferéncia e a doutrina da “questio politica”

A doutrina da “questao politica” tem por objetivo preservar a separacio de poderes,
devendo ser evocada quando “uma corte indefere um caso que lida com assuntos
pertencentes aos ramos “politicos” do governo (BAXTER, 2006, p. 826). A Suprema
Corte, no caso Backer v. Carr (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1962), afirmou
que a aplicabilidade dessa doutrina envolve uma averiguagio “caso a caso” sobre o
preenchimento de a0 menos uma das seis condicoes exigidas®®. No caso Kadlic v. Karadzic
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1995, p. 249)* foi decidido que as primeiras
trés condigoes seriam dispensdveis em litigios que lidassem com o direito internacional,
mas que os requisitos restantes seriam exigiveis quando o impacto do litigio nas relagoes
internacionais precisasse ser avaliado (SUTCLIFFE, 2009, p. 301). A Corte concluiu
que o argumento do Executivo acerca do impacto do litigio na condugo das relagoes
internacionais preenche ao menos uma das condicoes exigidas, confirmando, assim, a
pertinéncia da aplica¢io da doutrina da “questéo politica” ao caso. Apesar de a Suprema
Corte ter ponderado que “nem todo caso ou controvérsia relacionado a questoes de
politica externa esteja fora do alcance do Judicidrio” (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 1962, p. 211), as cortes de instincias inferiores, num primeiro momento,
aplicaram automaticamente a doutrina da “questao politica” quando o Executivo
apresentava alegacoes contrdrias a procedéncia da a¢io. O primeiro caso baseado na
ATCA no qual foram analisadas alegagées do Poder Executivo foi o caso Sarei v. Rio
Tinto (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2002b, p- 1208-1209)*; nesse caso o a
Corte Distrital indeferiu todas as reivindica¢oes dos peticiondrios com base na doutrina
da “questao politica”. Deferéncias das cortes a posi¢io do Executivo (como no caso
Sarei v. Rio Tinto) tém sido atribuidas  falta de jurisprudéncia sobre essa matéria e as
condigoes vagas e ambiguas exigidas no caso Baker v. Carr (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 1962; BAXTER, 2006, p. 836).

Em resposta ao crescente niimero de casos no Ambito da ATCA e 2 ambigiiidade
acerca do tratamento adequado das alegacoes apresentadas pelo Poder Executivo
nesses litigios, a Suprema Corte procurou oferecer alguma orientacio. Primeiramente,
no caso Repiiblica da Austria v. Altmann (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2004d, p. 701-702), a Corte distinguiu entre “questoes de direito” e “questoes politicas”,
afirmando que questées de interpretagio legislativa “ndo merecem nenhuma deferéncia
especial”. Apenas as alegacoes do Executivo referentes a politica externa “devem ter
direito a deferéncia” [énfase da autora]. Em segundo lugar, em Sosa v. Alvarez-Machain
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2004a), a Corte apontou duas possiveis
limitagoes a aplicagio da ATCA, uma delas envolvendo uma “questdo de direito”, e
outra envolvendo uma “questao politica”. A limitagdo referente a “questao de direito” diz
respeito ao fato de a identificagio da norma que fundamente uma causa de pedir (isto
¢, de uma norma referente a um ato ilicito que viole o direito internacional costumeiro)
envolver “avaliagdes sobre as conseqiiéncias priticas tangentes a admissibilidade da
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causa, ou seja, “se a norma ¢ suficientemente especifica para fundamentar uma causa
de pedir” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2004a, p. 732-733). A limitacio de
natureza politica, por sua vez (conforme mencionado na nota de rodapé 21), refere-se a
exigéncia de uma “deferéncia especial ao poder politico” em certos casos, e a “especial
atengao que as cortes devem conferir a posi¢ao do Executivo acerca do impacto do litigio
na politica externa”. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2004 a, nota de rodapé
21). No entanto, deve ser assinalado que em ambos os casos a questdo da deferéncia
nao ¢ uma matéria de competéncia da Corte, de modo que suas declaragées nio sao
vinculantes para as cortes de instncias inferiores.

Ao distinguir dois tipos de restricio ao uso da ATCA, a Suprema Corte
contribuiu para consolidar a idéia de que os tribunais, e nao o Executivo, sio
competentes para julgar “questdes de direito”; além de ter corroborado a tese de que
aaplicagao da doutrina da “questao politica” ndo deve ser automdtica. No entanto,
a Suprema Corte nio forneceu nenhuma orienta¢ao aos tribunais de instincias
inferiores sobre como proceder em julgamentos dessa natureza.

A juiza Scheindlin fez trés comentdrios a esse respeito: “primeiro, a nota de
rodapé 21 [da decisao] apenas define diretrizes referentes a necessidade de deferéncia
aassuntos de politica externa; ela nao ordena o indeferimento sumirio...; [sJegundo,
a deferéncia ao Executivo nio ¢ devida em qualquer caso, devendo a corte examinar
cuidadosamente a posi¢do do Executivo tendo em vista o impacto do litigio na
politica externa; [t]erceiro, deferéncia nao implica delegacao, as posi¢oes do Poder
Executivo — mesmo quando a deferéncia ¢ devida- sio apenas um fator a ser
considerado, nao sdo, portanto, vinculantes (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2009a, p. 99). Além disso, “juizes ndo devem invocar essas doutrinas a fim de evitar
decisoes dificeis e de, algum modo, delicadas no contexto dos direitos humanos”
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p. 102)*",

De acordo com a decisio no caso Baker v. Carr (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 1962), as cortes tém, mais recentemente, considerado aquelas doutrinas
relevantes apenas nos casos “em que a decisao judicial confrontaria medidas politicas
adotadas anteriormente e nos quais esse confronto interferiria com interesses
governamentais importantes” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 20092,
p. 100)*. Conforme foi observado pela juiza Scheindlin, as cortes tém evitado
a aplicagdo automdtica da doutrina da “questdo politica”, preferindo examinar a
argumentagio do Executivo (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p. 102.
Ao adotar essa orientagao, as cortes passaram a indeferir contestagdes do Executivo
“muito vagas e especulativas, ndo suficientemente rigorosas e que nao tém o nivel
de especificidade exigido para justificar... o indeferimento com base na politica
externa” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a)*.

4.2 A doutrina da nio-interferéncia na esfera internacional

A doutrina da nao-interferéncia na esfera internacional tem tido interpretagdes
distintas em diferentes contextos e, por isso, é dificil de ser definida (RAMSEY,
1988, p. 893). No ambito dos litigios da ATCA, a doutrina ¢ geralmente entendida

como “o reconhecimento que uma nagio confere, em seu territério, aos atos do
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Executivo, do Legislativo e do Judicidrio de outra nagio que estejam de acordo com
os deveres e interesses internacionais, bem como com os direitos de seus cidadaos e
de outras pessoas que estejam sob a protegdo de suas leis” (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 2009a, p- 103)**. Em sentido estrito, a doutrina adotada na ATCA
somente justifica o indeferimento daqueles atos de governos estrangeiros quando
“existe um real conflito entre o direito norte-americano e o direito da jurisdicio
estrangeira sendo analisada” (ESTADOS UNIDOS DA AMPERICA, 2009a, p.
104)%. Essa interpreta¢do restritiva da doutrina tem sido flexibilizada desde que as
cortes, além de avaliar a possibilidade de conflito, passaram a examinar o grau da
ofensa a soberania estrangeira, as medidas adotadas pelo governo estrangeiro para
solucionar a violagao em questao, bem como o interesse dos Estados Unidos no assunto
em debate (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009, p. 104-105). Entendida
desse modo, a aplicacdo da doutrina torna-se discriciondria, exigindo dos tribunais, ao
julgar a admissibilidade de uma a¢io, anilises que considerem tanto os interesses da
nagio estrangeira quanto os da comunidade internacional (RAMSEY, 1988, p. 894).

A “questao politica” e a doutrina da “nao-interferéncia na esfera internacional”
diferem porque a primeira procura preservar a separacio de poderes, enquanto a
segunda foca mais diretamente nas relagoes internacionais. Entretanto, ambas
tém sido utilizadas de modo similar na andlise do impacto de ag6es judiciais nas
relagoes internacionais (SUTCLIFFE, 2009, p. 3206).

Os comentadores que defendem a flexibilizagio da doutrina da “nao-
interferéncia na esfera internacional” e do “teste do equilibrio” que dela decorre,
argumentam que essa tese deve nortear a aplicagio da doutrina da “questao politica”,
de modo a evitar deferéncias precipitadas e indevidas as demandas do Poder Executivo.

4.3 A aplicagio das doutrinas pela Suprema Corte americana

No caso Khulumani, a questao sendo analisada pela Suprema Corte americana
era se a doutrina da “questdo politica” e a doutrina da “nao-interferéncia na esfera
internacional” deveriam levar ao indeferimento da agao a luz das alegagoes apresentadas
pelos governos dos Estados Unidos e da Africa do Sul. A Juiza Scheindlin afirmou
que a doutrina da “questao politica” nao justificava o indeferimento da agdo por trés
razdes. Primeiro, as agdes nio contradizem a politica externa norte-americana a ponto
de “interferir em importantes interesses governamentais”. Dessa forma, as tltimas trés
condicoes do caso Baker v. Carr (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1962) nio
estao presentes (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p. 105). Segundo, as
agoes nao desafiaram o dominio politico da estratégia do “engajamento construtivo”
com a “era apartheid” na Africa do Sul, tampouco sustentaram que a responsabilidade
dos réus decorresse de seu alinhamento com essa politica (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2009a, p. 105). Terceiro, o argumento do governo norte-americano teria
invocado automaticamente a doutrina da “questdo politica”; além de ter-se baseado
na falsa premissa de que os autores teriam fundamentado a responsabilidade dos réus
na doutrina do “comércio injusto”(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 20094, p.
105). Por essas razoes, a juiza Scheindlin concluiu que as alegagdes dos réus exigiam
“uma deferéncia consideravelmente menor”.
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De outro lado, para evitar o indeferimento, os autores tiveram que defender
que “os réus assistiram substancialmente” as violagdes do direito das nagdes e que
“sabiam que sua assisténcia era substancial”, uma vez que o mero engajamento no
comércio nio implica responsabilizagio (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2009a, p. 106). A responsabiliza¢io, devidamente entendida como decorrente do
ato de “prover intencionalmente assisténcia substancial a violagdes do direito das
nagoes”, somente comprometeria a politica externa caso tivesse verdadeiramente
inibido investimentos (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p. 106-107).
No entanto, nenhuma prova nesse sentido foi apresentada (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 2009a, p. 107)%*.

Finalmente, foi assinalado que o caso nio envolveu alegagbes contra
politicas adotadas pelo governo norte-americano, uma vez que “o governo dos
Estados Unidos, em nenhum momento, instruiu ou autorizou a conduta dos
réus e que “a resolucio do caso nao requer que este tribunal julgue a politica do
“engajamento construtivo”, nem tampouco o relacionamento dos Estados Unidos
com a Africa do Sul durante a época do Apartheid (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2009a, p. 108)%. Portanto, a “doutrina da questio politica® nio
justifica o indeferimento do processo.

A juiza acrescentou ainda que a doutrina da “nao-interferéncia na esfera
internacional” nio oferece a base politica para o indeferimento da agao devido
a “auséncia de conflito entre este litigio e os processos da Comissao da Verdade
e da Reconciliagio” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p. 109-
110). Nao hd conflito porque, em primeiro lugar, os réus nio se apresentaram a
Comissiao da Verdade e da Reconciliagio, em segundo, por nio figurarem entre
os potenciais beneficidrios da anistia e, finalmente, porque a Africa do Sul jamais
afiancou politicas de imunidade absoluta a corporagoes (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2009a, p. 109-110). Decidiu, por fim, que nao haveria obstdculos a
imputagio de responsabilidade civil nesse caso, uma vez que o relatério da prépria
Comissao corrobora a possibilidade de as empresas serem julgadas, em féruns
externos a Comissao, por auxilio e participa¢io em violagio de direitos humanos
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p. 109-110. Além disso, nem os
réus nem tampouco o governo sul-africano “reconheceu a existéncia de um f6rum
adequado na nagio contestada” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 20092,
p. 109-110). Finalmente, a juiza sustentou que o litigio nio se opds aos objetivos
da Comissao e, assim sendo, o indeferimento da agao seria equivocado mesmo
na hipétese de auséncia de um férum alternativo (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2009a, p. 109-110). A juiza Scheindlin concluiu que “os propésitos
da Comissdo e os do presente processo estdo alinhados: ambos buscam revelar a
verdade acerca de crimes do passado e enfrentar seus perpetradores” (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p. 109-110). Portanto, a “doutrina do nio-
interferéncia na esfera internacional” nao justifica o indeferimento do processo.

Considerando que nenhuma dessas doutrinas serve de base para o
indeferimento, a Juiza Schiendlin decidiu que as posi¢oes dos governos dos Estados
Unidos e da Africa do Sul nio eram procedentes ( ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2009a, p. 111).

SUR s V.7 +n.12 » Jun. 2010 » p.181-207 m 191



0 DIREITO DAS VITIMAS DO APARTHEID A REQUERER INDENIZAGOES DE CORPORAGOES MULTINACIONAIS
E FINALMENTE RECONHECIDO POR TRIBUNAIS DOS EUA?

5 A avaliagdo das alegacoes do Executivo

A decisdo da Juiza Scheindlin no sentido de indeferir a posi¢do do Executivo forma
parte de uma tendéncia crescente nas cortes norte-americanas, particularmente nos
litigios no 4mbito da ATCA (STHEPHENS, 2008, p. 773). Desde o caso Doe v.
Unocal (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1997), o primeiro caso a permitir
o uso da ATCA contra corporagoes, aproximadamente cinqiienta casos com base na
ATCA contra réus corporativos foram ajuizados (STHEPENS, 2008, apéndix B). A
administragao Bush ajuizou amici curiae em dez desses casos, alegando que esses litigios
comprometeriam a politica externa norte-americana (STEPHENS, 2008, p. 773-774,
apéndix C)*. Oito dessas objecoes foram recebidas pela Corte?”. Em apenas dois casos
o argumento da politica externa foi aceito como justificativa para indeferir o processo®.

Essa tendéncia revela que, a despeito da abordagem historicamente
condescendente com as alegacoes do Executivo, no contexto dos litigios da ATCA a
corte norte-americana tem deferido quase todos os casos apesar dos argumentos de
que tais casos interfeririam na politica externa ou que inibiriam investimentos. Essa
mudanga indica que os tribunais nao consideram as obje¢ées do Executivo razodveis
ou convincentes. As razdes para a sua rejeicao incluem solicitagoes indevidas de
deferéncia, prevencio infundada contra danos, pretensio econémica sem fundamento
e visivel inclina¢io em favor das corporagdes (STHEPENS, 2008, p. 802).

Muitos tribunais focaram sua andlise no texto das préprias alegacoes do Estado,
a fim de averiguar sua corregio, especificidade, bem como as provas produzidas*. Em
defesa dessa abordagem, alguns comentadores argumentaram que os tribunais estao
imbuidos do dever constitucional de examinar a credibilidade das alegagées factuais do
Executivo, bem como de rejeitd-las quando nao estiverem fundamentadas em provas
(STEPHENS, 2004, p. 170). Outros sustentaram que essa posi¢ao pode ser problemdtica,
uma vez que as cortes sao mal equipadas tanto para fazer investigagoes factuais como
para avaliar a corregao de decisoes politicas em razio de seu acesso limitado a provas, o
que as torna vulnerdveis & manipula¢io (SUTCLIFFEE, 2009, p. 315). Nessa perspectiva,
o julgamento focado exclusivamente na validade fética e na especificidade da contestagao
judicial é indesejavel e superficial. De fato, a posi¢ao da Suprema Corte no sentido de que
as alegacdes do Executivo necessitam ser “ponderadas” implica que uma gama de fatores,
e ndo apenas a contestagao em si, deve ser levada em conta.

Em relagao a isso, alguns comentadores argumentaram que o problema reside
no fato de a “doutrina da questao politica” ser muito limitada e vaga para funcionar
como pardmetro de julgamento das alegacoes do Executivo. Por isso, esses autores
defendem que as cortes devam formular “um teste mais fluido e equilibrado”
(SUTCLIFFE, 2009, p. 320). Mdltiplas diretrizes ou critérios para julgar se a
contestagio merece deferéncia foram propostos. Um deles é o de que “a fim de ser
considerada procedente, a contestagio da administragao deve: (1) articular os interesses
politicos relevantes; (2) explicar como o litigio poderia prejudicar esses interesses; (3)
relacionar o prejuizo previsto a uma das doutrinas reconhecidas sobre a justiciabilidade
da politica externa; e, finalmente, (4) oferecer explicacoes razodveis, formulando
conclusdes bem fundamentadas e apoiadas em fatos” (STEPHENS, 2008, p. 775).

Embora essa discussio doutrindria esteja além do escopo deste artigo, a
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proxima segdo levard essa critica em conta a fim de efetuar uma andlise mais
substantiva do fracasso do argumento da politica externa, do investimento estrangeiro
e da soberania na justificacio do indeferimento dos processos fundamentados na
ATCA. Essa abordagem vai além da andlise das contestagoes propriamente ditas e
explora algumas das implicagdes juridicas e priticas da responsabilidade por auxilio
e participagao. Desse modo, torna-se evidente como sio equivocos e desarrazoados
os argumentos contrdrios a essa forma de responsabilizagao.

5.1 O argumento de que a responsabilidade comprometeria
a politica externa americana

O argumento consiste na idéia de que a mera previsao da responsabilidade por auxilio
e participagao inibe investimentos em paises estrangeiros o que, conseqiientemente,
compromete a implementagio da politica externa americana do “engajamento
construtivo”. A fim de avaliar os méritos desse argumento, bem como a pertinéncia
de sua rejei¢do, é necessdrio delinear o modelo do “engajamento construtivo” e
examinar o efeito que a responsabilidade por auxilio e participagao surtiria sobre ele.

O modelo é baseado principalmente na idéia de que investimentos estrangeiros
de empresas em paises governados por regimes repressivos estimulam reformas e
promovem a democracia e os direitos humanos*. O modelo ¢ bastante controverso,
tendo gerado muitos debates que estdo além do escopo deste artigo. Mas os fato ¢
que estudos empiricos apontam em diregdes contririas; de um lado estdo os que
concluiram que, em alguns casos, o “engajamento construtivo” e os investimentos
tém produzido efeitos opostos aos esperados, intensificando e encorajando condutas
repressivas (FORCESE, 2002, p. 10-17); de outro lado, estao estudos cujos resultados
sugerem uma estreita associagdo entre investimentos estrangeiros e um maior respeito
por direitos civis e politicos (RICHARDS, 2001, p. 231-232).

O relevante nesse caso é que, uma vez que a promogao da liberdade e da
democracia seja um dos objetivos do “engajamento construtivo”, uma empresa que
auxilia ou participa de violagoes de direitos humanos afronta o modelo e promove
os mesmos abusos que supostamente pretende erradicar. Além disso, empresas
camplices em violacoes de direitos humanos podem ter significativos interesses
juridicos e econémicos em manter ou apoiar regimes opressivos, de modo que
sem que a ameaca da puni¢do funcione como incentivo para estimular reformas,
a conduta dessas corporagdes pode permanecer impune.

Em vista disso, a responsabilidade por auxilio e participa¢ao poderia ser usada
como ferramenta para assegurar que as corporagdes individuais, que desafiam a politica
do “engajamento construtivo’, sejam consideradas responsaveis. Isso contribuiria ainda
para encorajar as empresas a conduzirem seus negdcios de modo a promover os objetivos
da democracia e dos direitos humanos em geral. Por isso, a responsabiliza¢io por auxilio
e participacdo poderia, de fato, ao invés de comprometer, estimular o modelo; por isso,
o argumento do governo norte-americano nao se sustenta.

O comentador Richard Herz apresentou argumentos similares acrescentando outras
inconsisténcias. Primeiramente, o governo dos Estados Unidos parece aplicar um “critério
duplo” ao criticar regimes opressivos 20 mesmo tempo em que protege empresas que
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auxiliam e participam de abusos cometidos por esses regimes, e que isso levanta dividas
acerca do comprometimento do governo em efetuar reformas para o avango da democracia
e dos direitos humanos®. Em segundo lugar, ao proteger empresas da responsabilidade
juridica com base na politica externa, o governo pode, de fato, “encorajar ou subsidiar”
a cumplicidade com violagoes de direitos humanos. Isto porque, sem a possibilidade de
serem responsabilizadas, as empresas poderiam diminuir custos relacionados a prevengao
dessa cumplicidade sem correrem o risco de serem responsabilizadas por isso. Desse
modo, essas corporagoes poderiam ter vantagem competitiva em relagio a empresas que
se recusam a operar em paises com regimes opressivos.

Poderia ser argumentado que o risco de litigio é¢ muito marginal para deter a
cumplicidade das corporacdes com abusos quando lucros econdmicos gigantescos
estio em jogo. Entretanto, conforme Herz corretamente observa, o argumento
do governo norte-americano é o de que o risco da responsabilidade prevista na
ATCA seria substancial a ponto de inibir investimentos. Assumindo-se que o
risco da responsabilidade seja muito marginal para deter a cumplicidade, a l6gica
subjacente do argumento do governo cairia por terra. De outro lado, se o risco de
um litigio potencial fosse suficientemente substancial para evitar que as corporagdes
fossem cumplices de abusos cometidos por regimes opressivos, a oposi¢ao do
governo norte-americano a responsabilidade poderia recompensar e estimular
investimentos que corrompem o modelo no qual sua politica externa estd baseada.
Essas inconsisténcias, conforme assinalado por Herz, constituem uma base adicional
convincente para a rejeicao das posi¢oes defendidas pelo governo norte-americano.

A presente se¢ao demonstrou que a responsabilidade por auxilio e participacio
poderia promover, ao invés de destruir, a politica externa norte-americana. Ao
se oporem 2 responsabilidade, as empresas poderiam ser protegidas e talvez até
estimuladas a participar de priticas que colidem com os objetivos do modelo do
“engajamento construtivo”. Por essas razdes, a Juiza Scheindlin parece estar correta
em rejeitar o argumento de que a responsabilidade por auxilio e participacao
representa uma ameaga a politica externa dos Estados Unidos.

5.2 O argumento de que a responsabilidade inibiria
investimentos estrangeiros

O argumento ¢ o de que as corporagdes recusardo oportunidades de investimentos
significativas ou desistirao de projetos em andamento por receio de serem consideradas
responsdveis por auxilio e participagdo em violagio de direitos humanos. A Juiza
Scheindlin concluiu que, uma vez que nenhuma prova foi fornecida para corroborar
esse argumento, ele deve ser desconsiderado. Alguns comentadores tém argumentado
que a responsabilidade, além de nao inibir, poderia até estimular um crescimento
significativo dos investimentos estrangeiros. Jopseph Stiglitz, ganhador do prémio
Nobel e ex economista-chefe do Banco Mundial, depositou um parecer junto a corte
rejeitando a andlise econémica na qual os governos dos Estados Unidos e da Africa
do Sul basearam seus argumentos (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009
a, p. 88). O economista sustenta que, ao sujeitar as empresas a responsabilizagio,
contribui-se para a confianga no sistema do mercado, cria-se uma ambientagio mais
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favordvel aos negécios e encoraja o crescimento e desenvolvimento da Africa do Sul*.
Stiglitz estd entre os economistas mais notdveis, por isso sua 0posi¢ao aos argumentos
dos Estados Unidos e da Africa do Sul funciona como uma importante critica ao
argumento do “investimento estrangeiro”.

A comentadora Beth Stephens argumenta, de modo semelhante, que a
responsabilizagdo promoveria, ao invés de inibir, investimentos estrangeiros
(STEPHENS, 2008, p. 773). Considerando-se que o simples fato de ter negdcios em
um pais onde sao cometidos abusos nio implica responsabilizagio juridica nos termos
da ATCA, o argumento de que a responsabilizagio inibird o investimento estrangeiro
aplica-se apenas a corporagoes que auxiliem ou participem de violagdes das normas
internacionais vigentes (STEPHENS, 2008, p. 806). H4 também a possibilidade de
que essas empresas adotarem politicas e procedimentos no sentido de evitar o auxilio
e a participagio em violagoes de direitos humanos a fim de continuar investindo no
pais (STEPHENS, 2008, p. 806). Stephens sustenta que esse tipo de mudanga é mais
provével do que um decréscimo nos investimentos, uma vez que a maior parte dos
casos da ATCA envolve empresas da industria de extracao®, que ja fizeram grandes
investimentos, e que, por isso, s20 pouco propensas a desistir de seus negdcios em
fungao da possibilidade de responsabilizagdo por auxilio e participagao (STEPHENS,
2008, p. 806). Em outras palavras, o custo do litigio, comparado com os grandes
lucros que as corporagées multinacionais estio obtendo, nio ¢ significativo a ponto
de deter ou diminuir investimentos (STEPHENS, 2008, p. 807).

O argumento nio é o de que nenhuma empresa diminuird seus investimentos;
mas sim o de que, presumivelmente, apenas aquelas que adotam praticas de direitos
humanos duvidosas irao fazé-lo. Conforme j4 foi dito, isso promoveria a politica do
“engajamento construtivo” e dos direitos humanos em geral. Portanto, mesmo se um
investimento potencialmente benéfico for contido, isso deve ser ponderado tendo-se
em vista os beneficios mais significativos que a responsabilizagdo prevista na ATCA
pode promover, ao contribuir para conter o auxilio e a participagio em violagoes de
direitos humanos. Em suma, conforme assinalado pelos comentadores, a coibigao de
sérios abusos de direitos humanos em razao da adogdo da responsabilidade prevista
pela ATCA ¢é certamente mais importante do que a possibilidade marginal de uma
companhia inocente e benéfica se recusar a investir. Argumenta-se, porém que,
desse modo, restam aos tribunais apenas duas opgdes: o controle menos rigoroso
da responsabiliza¢io, o que estimularia os investimentos, mas, de outro lado,
encorajaria abusos de direitos humanos; ou um controle excessivo que desencorajaria
os investimentos onde as corporagoes correm maior risco de participar de violagoes de
direitos humanos. No entanto, devido a seriedade das ofensas alegadas nos casos da
ATCA, atltima opgao é claramente preferivel, mesmo que se admita que nem sempre
o estimulo a investimentos encoraje abusos (HOFFMAN; ZAHEER, 2003, p. 81).

A presente se¢io demonstra nio apenas que o argumento do investimento
estrangeiro carece de sustentagdo e de provas, mas sugere também que a
responsabilizagao por auxilio e participagao poderia ser usada para encorajar
investimentos e crescimento significativos. Por isso, pode-se dizer que a Juiza
Scheindlin estava correta ao indeferir o argumento de que a responsabilidade por
auxilio e participacio desestimularia investimentos estrangeiros.
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5.3 O argumento de que a responsabilidade infringe a soberania

Os governos dos Estados Unidos e da Africa do Sul sustentaram que o litigio
desrespeitava a soberania da Africa do Sul. Esse argumento insere-se na doutrina
da “ndo-interferéncia na esfera internacional” exposta anteriormente. Conforme
sugerido em Sosz (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2004a), um tribunal
deve considerar se “o exercicio da jurisdi¢do subordinada & ATCA ¢ consistente
com o respeito a soberania por meio da limitagao do alcance e da execuc¢io de suas
leis, conforme dispde a doutrina da “nao-interferéncia na esfera internacional”
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2004a, p.73). Entretanto, de acordo com
a Corte da Segunda Circunscri¢io, no caso Khulumani, “embora as posicoes de
nagoes estrangeiras sejam importantes na doutrina da “nio-interferéncia na esfera
internacional”, ndo se deve considerd-las peremptérias” (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2007a, p. 265). Em outras palavras, o peso dado as posi¢oes dos governos
estrangeiros na “doutrina da nao-interferéncia na esfera internacional” nio ¢ tao
significativo quanto o peso dado as posicoes do Executivo dos Estados Unidos na
doutrina da “questao politica”. De outro lado, o argumento de que os juizes devem
tomar cuidado para nao prejudicar o legitimo processo legal e politico aparece com
mais for¢a em casos como Khulumani, no qual um governo democraticamente eleito
decide ndo permitir responsabiliza¢oes similares no 4mbito doméstico.

O ponto fatal no argumento da soberania corresponde ao fato de que
a conduta que serd julgada é a do réu corporativo e nao a do representante da
soberania. Em seus argumentos, ambos os governos nao apreciaram adequadamente
essa distingdo e, desse modo, confundiram o argumento da extraterritorialidade com
a doutrina da nio-interferéncia na esfera internacional (KEITNER, 2008, p. 101).
Considerando-se que as agoes fundamentadas na ATCA buscam a responsabilizacio
das empresas como camplices, e nao a punicio dos representantes da soberania,
o litigio ndo infringe diretamente a soberania prevista na “Lei da Imunidade
da Soberania Estrangeira” de 1976 (KETNER, 2008). Finalmente, embora um
agente de um governo estrangeiro pudesse estar protegido pela imunidade prevista
por essa lei, os tribunais nao podem ser privados de sua jurisdicao em relagao a
réus corporativos, com base nessa doutrina, uma vez que eles nao tém nenhum
mandato para representar seu pais de origem perante um governo estrangeiro em
cujo territdrio se estabeleceram (KEITNER, 2008, p. 102).

A segao precedente demonstra que o argumento da soberania, respaldado na
doutrina da “nao-interferéncia na esfera internacional”, é conceitualmente confuso.
Portanto, a juiza Scheindlin estava correta em indeferir o argumento de que a
responsabilidade por auxilio e participagio infringe a soberania da Africa do Sul.

6 A reviravolta dos governos dos Estados Unidos e
da Africa do Sul e sua repercussao

A anilise anterior reflete a recente tendéncia de as cortes indeferirem as alegacoes
do Executivo em casos judiciais, com base na idéia de que esse tipo de oposicao
aos processos da ATCA nao sdo razodveis nem fundamentados. A opiniao da Juiza
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Scheindlin consolidou esse entendimento ao nao apenas indeferir as contestagdes
estatais, mas também por permitir o prosseguimento do processo sem solicitar uma
nova manifestagio do Executivo, conforme requeriam os autores da agao*°. Os
autores, provavelmente, solicitaram o re-encaminhamento do caso ao Executivo na
esperanga de que as novas administragdes, Zuma e Obama, fossem mais simpdticas
a suas causa. No entanto, a Juiza Scheindlin decidiu que a posi¢io de cada um
desses governos nio era relevante para o caso.

Em 22 de abril de 2009, os réus apresentaram uma mogao para reconsideragao
da decisao. Essa mogio foi negada. Diante disso, os réus interpuseram um agravo
de instrumento em 25 de junho de 2009 junto a Cortede Apelagao da Segunda
Circunscri¢do que pedia a revisao da decisio da Juiza Scheindlin?. A apelagio foi
julgada em 11 de janeiro de 2010.

Em 1° de setembro de 2009, sob o recém eleito governo Zuma, o Ministro
da Justiga, Jeff Radebe, encaminhou uma carta nio solicitada para a Juiza
Scheindlin com uma cépia para a Corte de Apelacio da Segunda Circunscrigio.
A carta discordou da oposigio aos litigios do governo Sul Africano do Presidente
Thabo Mbeki. O Ministro da Justi¢ca observou que o processo nio envolvia mais
reivindicagées contra corporagoes que simplesmente fizeram negécios com a Africa
do Sul durante aquela época; mas, ao contrdrio, limitava as alegagbes aquelas
“baseadas na responsabilidade por auxilio e participagio ele crimes bastante
sérios, tais como tortura, [e] assassinato extrajudicial em viola¢ao do direito
internacional pelo regime do Apartheid” (MATABOGE, 2009). O Ministro
também informou 4 corte que “o governo da Republica da Africa do Sul, tendo
considerado cuidadosamente o julgamento da Corte Distrital da Regiao Sul do
Estado de Nova York, partilha agora da posi¢ao de que esse tribunal é um férum
apropriado para examinar as agoes sobre auxilio e participa¢io de violagdes do
direito internacional”. (MATABOGE, 2009). Por fim, a carta também afirmou que
o governo estaria “disposto a oferecer consultas as partes a fim de contribuir para
um acordo” (MATABOGE, 2009). O porta-voz do Ministério da Justi¢a, Thali
Thali, declarou que a reviravolta do governo baseava-se na idéia de que nao hd “um
férum apropriado” na Africa do Sul para esse tipo de litigio e que a “a Corte dos
Estados Unidos é um férum apropriado para julgar essas matérias”; no entanto, o
“governo coloca-se a disposi¢ao para facilitar [extrajudicialmente] acordos mediante
a anuéncia dos litigantes (MATABOGE, 2009).

Em 30 de novembro de 2009, o governo dos Estados Unidos, enquanto
“amicus curiae” submeteu A Corte de Apelagido da Segunda Circunscri¢do uma
petigio apoiando os autores da agio (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2009¢). Em sintese a petigdo sustentou que tendo em vista que os Estados Unidos
nao solicitaram explicitamente o indeferimento do caso com base na tese da
politica externa (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009, p. 2)* e, uma
vez que a Juiza Scheindlin nio rejeitou o pedido de indeferimento da apelacao
dos réus, a doutrina da decisio acesséria nao foi satisfeita, devendo a Corte
indeferir a apelagao dos réus por caréncia de jurisdicao (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 2009, p. 12)%.

Ambas as recentes peti¢oes claramente indicam uma dréstica reviravolta.
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As conseqiiéncias dessas novas posi¢coes permanecem incertas, uma vez que o
julgamento da audiéncia de 11 de janeiro de 2010, pela Corte de Apelagio, bem
como a decisao sobre o prosseguimento do litigio nao serdo emitidos até o final deste
ano. Outra incerteza relaciona-se a decisio da Juiza Scheindlin de efetivamente excluir
a manifestagio do Executivo nessa matéria. De fato, hd ddvidas sobre a posicao
que a Suprema Corte adotard no caso de ser chamada a se pronunciar sobre essa
questdo. Se isso nao acontecer, as novas posi¢des das administragoes Obama e
Zuma deverio interferir no ajuizamento do caso, considerando-se que um acordo
extrajudicial ocorra antes de a matéria ser julgada. Para alguns esse resultado seria
decepcionante e indesejdvel.”

7 Conclusao

A imputagao de responsabilidade indireta por auxilio e participagao em violagoes de
direito internacional na forma da ATCA nio apenas tem o potencial de promover
a politica externa dos Estados Unidos e encorajar investimentos proveitosos, mas
também garante justica aos litigantes que disponham de direito de a¢do nesses
casos. Litigar nos tribunais norte-americanos ¢ particularmente benéfico, uma
vez que muitas empresas multinacionais tém vinculos suficientes com os Estados
Unidos (NEMEROFF, 2008, p. 252). As corporag¢des sao também mais propensas
a ter ativos para indenizar vitimas e menos propensas a abandonar suas operacoes
nos Estados Unidos para evitar pagar essas indenizagoes (NEMEROFEF, 2008,
p. 251). As corporagodes rés devem ser consideradas responsdveis quando tiverem
participado intencionalmente de violagao de uma norma internacional. Com base
na formulagio da Juiza Scheindlin, para a responsabiliza¢ao que este artigo defende,
os autores da agao devem arcar com o dnus de provar que a corporagio forneceu,
intencionalmente, assisténcia substantiva a um regime que cometia violagdes
de direitos humanos que infringiam normas de direito internacional vigentes
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p. 54). Fundamentado nesse
critério, é altamente improvavel — alids, isso jamais ocorreu - que uma companhia
seja responsabilizada por ter simplesmente feito negdcios em um pais com um
histérico de direitos humanos problemdtico’.

A formulagio de uma doutrina mais clara para a responsabilidade por
auxilio e participa¢io na forma da ATCA fornecerd melhores diretrizes para
demandas futuras na defini¢ao da procedéncia da agao, bem como na estruturacio
da petigao, o que evitaria litigios desnecessdrios. “Foi observado que “os criticos
dos processos da ATCA tém hd muito tempo reclamado que as cortes usaram
esse estatuto para tomar decisoes baseadas antes em preferéncias pessoais que
em principios juridicos. Essa critica foi alimentada pela falta de familiaridade
da maior parte dos advogados americanos com o direito internacional e pela
incapacidade de a corte produzir uma clara metodologia para julgar os casos da
ATCA... [A]s cortes podem e devem definir uma metodologia especifica para
decidir questoes de direitos internacional nas cortes dos Estados Unidos..., como
um férum para resolugio de disputas que envolvam estrangeiros... [L]itigios da
ATCA nio consistem na aplicagao de regras e ordens judiciais arbitrdrias. Ao

198 m SUR-REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS



LINDIWE KNUTSON

invés disso, litigios acerca de normas internacionais nas cortes dos Estados Unidos
devem estar fundamentadas em uma doutrina bem estabelecida (HOFFMAN;
ZAHEER, 2003, p. 83). Isso poderia ainda estabelecer orientagdes para as
empresas a fim de assegurar que tomem medidas preventivas para reduzir sua
sujei¢do a litigios. Entretanto, apesar da atual incerteza, as corporagdes nao
estdo sem protecao (algumas nao discutidas neste artigo), tais como forum non
conveniens, esgotamento dos remédios locais e argumentos propriamente fundados
nas doutrinas da “questao politica” e da “nio-interferéncia na esfera internacional”.
O alto 6nus probatério que os autores da a¢ao carregam nesses casos também
opera a favor dos réus corporativos (DHOOGE, 2009, p. 289).

A doutrina da responsabilizagio por auxilio e participagdo na forma da
ATCA parece ter atingido seu ponto alto no parecer da Juiza Scheindlin. Desde
entdo, vérias cortes federais tém decidido em sentido contrdrio®®. Uma das mais
emblemdticas ¢ a decisdo da Corte da Segunda Circunscri¢io no caso Presbyterian
Chyrch of Sudan v. Talisman Energy Inc (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2009 e), na qual se dispoe que a responsabilizagao por auxilio e participagao nos
termos da ATCA exige a comprovagao de “que o réu, propositadamente, ajudou
e participou da violagdo do direito internacional”. Ao alterar o critério do simples
conhecimento para a inten¢io, a corte da Segunda Circunscri¢do sobrecarregou
com um 6nus extra as peti¢des fundamentadas na ATCA.

Deve também ser salientado que, apesar da contestagio da administragio
Bush, o congresso norte-americano nunca pretendeu reformar a ATCA, seja para
expressamente incluir ou excluir a responsabilidade indireta. Esse siléncio do
congresso poderia ser decorrente de falta de interesse ou consenso ou mesmo da
intengdo de submeter a controvérsia a Suprema Corte. Tem-se argumentado que
o fracasso do congresso em emendar a ATCA para incluir a responsabilizagao por
auxilio e participacio, a despeito da existéncia de precedentes judiciais, sugere
a oposigao do legislativo a responsabilizagio e que, a combinacio entre a falta
de aprovagio e a auséncia de referéncia explicita a responsabilidade por auxilio
e participagdo no texto da lei, deve obstar a imputa¢ao dessa responsabilidade a
réus corporativos (DHOOGE, 2009, p. 282). A orientagio precdria oferecida pela
Suprema Corte em relagio a essa questao tem forgado os tribunais de instincias
inferiores a decidir sobre a aplicabilidade da ATCA. Haja vista que as decisoes
mais recentes das cortes federais parecem estar fechando portas e restringindo
a aplicacdo do ATCA em beneficio dos réus corporativos, o resultado do caso
Khulumani revelar-se-4 crucial.

Em relagido a esse caso, um acordo extrajudicial obstaria a defini¢cao de um
precedente e frustraria o processo de cristalizagao proposto pela juiza Scheindlin
em um periodo muito importante. Enquanto a Juiza Scheindlin forneceu a
necessdria clareza para a doutrina da “questio politica” e da nao-interferéncia na
esfera internacional, bem como o critério para definir intencionalidade, a questao
da responsabiliza¢ao por auxilio e participagao nos termos da ATCA ainda precisa
ser encaminhada a Suprema Corte. Se o litigio serd autorizado a prosseguir e se ele
alcancard a Suprema Corte com o quorum suficiente para julgar a matéria é uma
questdo que ainda permanece em aberto.
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NOTAS

1. 0 ndmero total de casos de réus corporativos,

de 1960 até o presente, corresponde a
aproximadamente 85, sendo que 61 deles foram
ajuizados depois de 1996. Entre os abusos alegados
estdo, por exemplo, aquele citado no caso Doe I v.
ExxonMobil (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2005a), no qual a ExxonMobil, procurando
proteger suas instalagdes de gas natural, participou
de genocidios e crimes contra a humanidade
praticados pelo exército indonésio. Qutro exemplo é
o Presbyterian Church of Sudan v. Talisman Energy,
Inc. (ESTADOS UNIDOS DA Al\/lERICA, 2003), no
qual a Talisman Energy, com o objetivo de evacuar
a regido em torno de sua concessao de petréleo,
auxiliou o governo Sudanés na pratica de genocidio.
2. “As Cortes Distritais dispdem de jurisdicao
originaria em toda acdo civil ajuizada por
estrangeiros em caso de delitos civis que afrontem
o direito das nagdes”. A ATCA é também conhecido
como Estatuto Civil do Estrangeiro (ATS).

3. A Suprema Corte norte-americana finalmente
ratificou essa interpretacdo da ATCA em Sosa

v. Alvarez-Machain (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2004a, p. 732).

4. Ver Dove v. Unocal (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2002a); khulumani v. Barclay National
Bank (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2007a);
Presbyterian Church v. Talisman Energy,Inc.
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2005¢);
Bonvoto v. Chevron Texaco (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2004b). Apenas duas decisdes julgaram
improcedente a responsabilidade por auxilio e
participagdo. Em re Africa do Sul Apartheid
Litigation (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2004c), que foi reformada pela decisdo da Corte

da Segunda Circunscricdo no caso khulumani, e em
Dove I v. Exxon Mobil (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2005a), que estava fundamentada na
decisdo reformada da Corte Distrital da Regido Sul
de Nova York sobre o caso Khulumani.

5. 0 caso consiste em dois tipos de ag&o. Os
autores na primeira acdo, Ntsebeza v.Daimler A.G.

et al ajuizaram uma peticdo em beneficio de “si
mesmos e de todos os cidadaos da Africa do Sul

(e de seus herdeiros e beneficiarios) que, durante

o0 periodo entre 1973 e 1994, sofreram prejuizos
como resultado de violagdes do direito das nagdes
praticadas diretamente pelos réus. Em um segundo
caso, os peticionarios incluiram Khulumani (uma
organizagdo sul africana que “‘trabalha para ajudar
as vitimas de violéncia na era apartheid) v. Barclays
National Bank Ltda et al (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2005 d) e outros individuos.

6. A Corte indeferiu agdes que pediam a
responsabilidade direta por delitos relacionados

ao apartheid praticados por atores nao estatais,
sustentando que “embora o apartheid promovido
pelo Estado e a pratica de atos desumanos
relacionadas a manutencgdo desse sistema seja, sem
duvida, um delito contra o direito internacional
costumeiro, o sistema juridico internacional ainda
nao prevé responsabilidade de atores ndo estatais
que colaborem com opressdes raciais fomentadas
pelo Estado”.

7. De 1789 a 1980, vinte e um casos basearam suas
alegacdes na ATCA, sendo que apenas dois deles
foram admitidos em juizo.

8. Os autores da acdo eram a familia de Joelito
Filartiga, um cidaddo paraguaio de dezessete anos
que havia sido torturado e morto pelo Inspetor
Geral da policia paraguaia. A Corte da Segunda
Circunscrigdo reformou a decisdo da Corte
Distrital, julgando o pedido procedente com base no
argumento de que o direito internacional moderno
proibe que o Estado patrocine a tortura (ESTADOS
UNIDOS DA AM ERICA, 1980, p. 884).

9. Com base nas provas apresentadas, a Corte
decidiu que a Unocal sabia que o exército tinha

um histérico de envolvimento em abusos de

direitos humanos e de usar trabalhos forgados e,
ainda assim, encarregou o exército de garantir a
seguranga de seu projeto. A empresa se beneficiou
de trabalhos forcados e teve conhecimento, ou
deveria ter tido, de que os abusos prosseguiriam.
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No entanto, a Corte concluiu que a Unocal somente
poderia ser responsabilizada se tivesse desejado
que o exército cometesse os abusos, vontade que

o0s autores da agao nao haviam comprovado. Em
setembro de 2002, a Corte de Apelacdes dos
Estados Unidos da 92 Circunscricdo reformou

essa decisdo afirmando que para a configuragdo

da responsabilidade da Unocal bastaria que os
autores demonstrassem que a empresa teria
voluntariamente auxiliado o exército a cometer
abusos, o que foi devidamente confirmado pelas
provas apresentadas. A Corte decidiu, entdo, que o
caso deveria ser encaminhado para julgamento e,
para tanto, definiu um corpo de jurados para junho
de 2005. No entanto, em margo de 2005, a Unocal
decidiu indenizar os autores e, desse modo, pds fim
a esse processo judicial que se tornaria um marco
histérico. Ver Doe v. Unocal (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 2005 e).

10. Desde 1997, cerca de cinglienta e dois casos
basearam suas acusagdes contra réus corporativos
na ATCA. Entre eles, porém, somente um, o caso
Jama v. Esmor Corr: Serv (ESTADOS UNIDOS

DA AMERICA, 2007b) resultou em um veredicto
favoravel aos autores. Excetuando-se os casos em
andamento, aproximadamente trés foram resolvidos
por acordos, sendo o mais famosos deles o Doe

I v. Unocal (ESTADOS UNIDOS DA Al\/IERICA,
2002 a) e 32 foram indeferidos, incluindo o caso

d a Igreja Presbiteriana v. Talisman Energy Inc.
(ESTADOS UNIDOS DA AI\/IERICA, 2005 b).
Nesse ltimo caso, a Corte Distrital sustentou que
os autores nao produziram provas suficientes de que
a Talisman forneceu “ajuda substancial” ao governo
sudanés na perpetracao de violagdes de direito
internacional.

11. Desde essa decisdo, 104 casos defenderam

a aplicabilidade da ATCA em cortes federais.
Aproximadamente um tergo desses casos envolveu
reivindicagdes contra o governo dos Estados Unidos,
seus funcionarios e/ou governos estrangeiros, sendo
que todas elas foram indeferidas com base na
doutrina da imunidade da soberania. O restante das
demandas envolvia réus corporativos.

12. No caso khulumani (ESTADOS UNIDOS

DA AMERICA, 2009 a, p. 37-39), a ATCA é
meramente um veiculo juridico para a execugcdo

de normas universais... Idealmente, a resolucao

de um caso da ATCA nd&o deve diferir de provisdes
jurisdicionais semelhantes em nagdes estrangeiras.
13. Khulumani (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2007a, p. 39), 0 juiz Katzmann sustentou que

a responsabilidade por auxilio e participacdo
requer prova de intencionalidade, com base no
artigo 25 (3) (c¢) e (d) do Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional. O Juiz Hall, por

sua vez, sustentou que a responsabilidade deve
estar baseada no direito comum federal, ndo

no direito internacional. Afirmou ainda que a
responsabilizacdo nesses casos requer que as
corporagdes tenham pleno conhecimento de que o
auxilio direito, como o fornecimento de ferramentas
e servicos, serd destinado a pratica de violagdo

de direitos humanos. Finalmente, o Juiz Korman
(ESTADOS UNIDOS DA AM ERICA, 2007 A, p. 68-
69) endossou a posi¢do do Juiz Katmmann de que

a intencionalidade é o critério para determinar a
responsabilidade, e rejeitou o entendimento do Juiz
Hall segundo o qual o direito aplicavel ao caso é o
direito comum federal e a ciéncia das violagdes de
direitos humanos é critério de imputabilidade.

14. In re South African Apartheid Litigation
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p. 45),
com fundamento em decisdes do Tribunal Penal
Internacional para a ex- Iugoslavia sobre os reflexos
do direito internacional nessa questdo. Ver nota de
rodapé 161 da decisdo para ter a listagem de casos
apresentados perante esse Tribunal.

15. No caso Khulumani (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2009a, p. 5), depois de admitir na p.

49 que o artigo 25(3) (c) do Estatuto de Roma,
conforme interpretado pelo Juiz Katzmann, trata

da “mais dificil questao concernente ao grau de
conhecimento necessario para a responsabilidade
por auxilio e participagdo no direito costumeiro,
afirma que o Estatuto deve ser interpretado de
modo a adequa-lo ao direito costumeiro anterior ao
Estatuto (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009
a, p. 50-53).

16. A “Lei de Protegdo as Vitimas de Tortura
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1991, p. 106
Stat. 73), adotada em 1992 (TVPA), e a Lei contra
Organizagdes Extorsivas e Corruptas” (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 1970), positivada como
Capitulo 96 do Cddigo dos Estados Unidos (USC 18
§ 1961-1968) (‘RICO’-Lei Federal sobre Extorsdes
e Organizagdes Corruptas).

17. Ver Corte da Segunda Circunscricdo no caso
Khulumani (Estados Unidos, 2007a, p. 294). Os
exemplos de auxilio citados pelos autores incluem

o fornecimento de automéveis pela Daimer-Benz,
utilizados em operagdes nas quais a policia atirava
em manifestantes; os computadores da IBM,
utilizados para implementar politicas racistas; e
empréstimos por parte de inimeras instituicdes
financeiras com termos de pagamento favoraveis.
Ver também In re Litigio Africa do Sul Apartheid
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 20093, p.
544-545).

18. Khulumani (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2007a, p. 260) (per curiam). A Corte da Segunda
Circunscricdo ratificou o indeferimento das a¢des
fundamentadas na Lei de Protegdo as Vitimas de
Trafico e Violéncia (TVPA) nas mesmas bases que a
corte da instancia inferior, ou seja, argumentou que
0s autores ndo conseguiram estabelecer a conexao
entre a acdo dos réus e a conduta dos oficiais sul
africanos.

19. American Isuzu Motors, Inc. v. Ntsebeza
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2008), 0
despacho foi emitido com base na Regra 4(2) da
Suprema Corte e na Regra 28 U.S.C. § 2109. Os
impedimentos deveram-se ao fato de os quatro
desembargadores (o Presidente da Suprema Corte,
o Ministro Roberts, e os Ministros da Suprema
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Corte, Kennedy, Breyer e Alito) terem investimentos
nas empresas ou vinculos familiares com algumas
das empresas rés.

20. Khulumani (ESTADOS UNIDOS DA AM ERICA,
20073, p. 260-264). 0 Juiz Sprizzo faleceu em 16
de dezembro de 2008, sendo entdo substituido.

21. Os governos da Alemanha, da Suica, do Canada,
e da Grad-Bretanha expressaram visdes similares,
mas nao ajuizaram peticdes formais devido ao fato
de nenhum dos réus ser nacional desses paises.

22. A Submission of Interest dos Estados Unidos
(30/10/2003, p. 1), citada na deciséo do caso In

re South African Apartheid Litigation (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p. 13).

23. Amicus curiae dos Estados Unidos apoiando os
réus, conforme citado na decisdo do caso Khulumani
(ESTADOS UNIDOS DA AM ERICA, 2009 a, p. 91).

24. Peticao apresentada por Thabo Mbeki
(15/04/2003), conforme citado na decisdo do

caso In re South African Apartheid Litigation
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p. 91).
25. Declaracao de Penell Mpapa Maduna
(23/07/2003), Ministro da Justica, Republica da
Africa do Sul, para. 3.3, conforme citado na decisao
no caso In re South African Apartheid Litigation
(ESTADOS UNIDOS DA AM ERICA, 20093, p. 92).
26. Ver também Relatério Final da Comissao da
Verdade e Reconciliagdo (TRC, 2003).

27. In re South African Apartheid Litigation
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2009a, p.
262, nota de rodapé 10), ambas as partes da
disputa “‘concordaram que a referéncia de Sosa a
“'casos especificos de deferéncia’” ndo implicava
nem a doutrina da “questéo politica’” nem a da
“‘cooperacdo internacional”.

28. As seis condicdes sdo as seguintes: [1]
compromisso constitucional demonstravel
textualmente para coordenar uma reparticao
publica, [2] falta de padrdes manejaveis para

a produgdo de provas que visem a resolugédo do

caso, [31 a impossibilidade de decidir sem o prévio
estabelecimento de uma politica clara referente a
discricionariedade extrajudicial, [41 a impossibilidade
de um tribunal tomar resolucdes independentes sem
expressar falta de respeito em relagdo a setores
governamentais, [51 uma necessidade incomum de
adesdo incontestavel a uma decisdo politica que ja
foi tomada, [6]1 obstaculos potenciais decorrentes de
pronunciamentos incompativeis emitidos por varios
departamentos governamentais sobre uma mesma
questao.

29. Cit ada na decisdo no caso In re South African
Apartheid Litigation (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 20093, p. 105)

30. Os autores da agdo eram um grupo de cidaddos
de Bougainville, cuja alegagao consistia em
responsabilizar a empresa de mineracdo por violagdes
de direitos humanos e danos ambientais na area. A
Corte também indeferiu as a¢des fundamentadas nas
doutrinas da “‘cooperacao internacional” e do “ato

de estado”. A decisao foi reformada em segunda
instancia em Sarei v. Rio Tinto PLC (ESTADOS

LINDIWE KNUTSON

UNIDOS DA AMERICA, 2007b, p. 1205-1207), onde
a Corte sustentou que deve ser dado um grande peso
as alegagdes do Executivo que declarem preocupagdes
com politica externa.

31. Citando kadic v. Karadzic (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 1995, p. 249).

32. Citando Id. Accord Veith v. Juberlirer
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2004e).

33. Citando City of New York v. Permanent Mission
of India (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
20064, p. 376).

34. Citando Hilton v. Guyot (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 1895).

35. Citando In re Maxwell Comm. Corp (ESTADOS
UNIDOS DA AM ERICA, 1996).

36. A peticdo jamais afirmou que esse litigio ira
necessariamente conter o investimento, e ndo ha
razdo para acreditar, com base nessas alegacdes e
a luz da lei aplicavel, que a acdo poderia ter esse
efeito.

37. Citando Baker v. Carr (ESTADOS UNIDOS

DA AMERICA, 1962). Em sentido contrario, ver o
caso Corrie v.Caterpillar Inc. (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 2007d), no qual Caterpillar Inc. foi
processada por auxiliar e participar de assassinatos
extrajudiciais por vender armas ao exército de
Israel. O governo dos Estados Unidos, de fato, pagou
pelo armamento. A Corte da 92 Circunscricdo
indeferiu o caso baseado na doutrina da “‘questao
politica”, argumentando que uma decisédo implicaria
0 questionamento de uma decisdo de natureza
politica relativa a provisdo de ajuda militar.

38. Os dez casos sao os sequintes: Arias v. Dyncorp
(ESTADOS UNIDOS DA AI\/IERICA, 2007e),
Bonvoto v. Chevron (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2004b), Corrie v. Caterpillar (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2007d), Doe v. Exxon
Mobil Corp. (ESTADOS UNIDOS DA AI\/IERICA,
2007f), Doe v. Unocal (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2005f), Caso do Produto Agente Laranja
v. Occidental (ESTADOS UNIDOS DA AM ERICA,
2005d), khulumani v. Barclay National Bank

Ltda, Mujica Energy Inc. (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2006b), Sarei v. Rio Tinto (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2002 b, 2007b).

39. As duas excegdes sdo: Bonvoto v. Chevron
(ESTADOS UNIDOS DA AM ERICA, 2004b), caso
em que o juiz ainda ndo respondeu as alegacdes

do executivo e Doe v. Unocal (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 2005e), litigio em que as partes
chegaram a um acordo antes que a Corte se
manifestasse sobre o assunto.

40. Corrie v. Caterpillar (ESTADOS UNIDOS

DA AMERICA, 2007d) e Mujica v. Occidental
Petroleum Corp (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2005 g). Em ambos os casos, a doutrina
da “questdo politica’” foi considerada aplicavel.

41. Caso Khulumani (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2009a, P. 105-107), ver também

o exemplo do caso New York City v. Permanent
Mission of India (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 20064, p. 377, nota 17). Neste Gltimo
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caso, a Corte decidiu que preocupagdes com a
politica externa ndo eram suficientemente graves,
uma vez que nao seriam suficientemente especificas,
mas sim demasiadamente especulativas.

42. Para uma discussdo mais aprofundada sobre
como a “'politica do engajamento construtivo’” pode
promover liberdade, ver “Engajamento econémico
promove a liberdade’ (disponivel em http://archives.
usaengage.org/archives/studies/engagement.

html>; Gltimo acesso no dia 30 de junho de 2010).
0 modelo sustenta que empresarios ocidentais e
corporagdes intercambiam valores democraticos em
suas interagdes com autoridades governamentais

e empregados locais. Além disso, supde que os
governos ocidentais podem usar essas interacdes
para promover reformas. Por fim, o modelo sustenta
que os investimentos criam uma classe média no
pais que tenderia a pressionar o poder publico para
a execucdo de reformas. A Coréia do Sul costuma
ser mencionada como exemplo de “engajamento
construtivo”. O governo norte-americano sustenta
que a decisdo de manter relagdes econdmicas com
0 governo sul coreano apesar de seu exército ter
assassinato cerca de 200 civis em 18 de maio de
1980 contribuiu para a emergéncia da democracia.
43. Ver, por exemplo, em Doe v. Unocal (ESTADOS
UNIDOS DA AM ERICA, 2005e), a critica da
administragdo Bush e a imposicdo de sangdes
contra o exército de Burma enquanto posicionava-se
contrariamente a responsabilidade das corporacdes
cumplices nos abusos de direitos humanos ali
praticados.

44. Ver também “Prémio Nobel endossa reparagdes
relativas ao Apartheid” (TERREBLANCHE, 2003).
45. Por exemplo, operagdes de petrdleo, gas e
mineragdo, cujas instalagdes demandam grandes
investimentos, Doe v. Unocal (ESTADOS UNIDOS
DA AMERICA, 2005e); Wiwa v. Royal Dutch
Petroleum (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2000); Doe v. Exxon Mobil (ESTADOS UNDOS DA
AMERICA, 2005a); Mujica v. Occidental Petroleum
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 20059);
Bowoto v. ChevronTexaco (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2004b); Presbyterian Church of Sudan
v. Talisman Energy, Inc. (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2003).

46. No caso do litigio no caso In re South African
Apartheid Litigation (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2009a, p. 111, 286), a Suprema
Corteorte sustentou que isso seria desnecessario,
uma vez que “‘as doutrinas da ‘questdo politica’ e
da ‘cooperacgao internacional’ ndo manifestam essa
exigéncia”.

47. A Regra Federal n. 4 do Procedimento de
Apelacao exige a interposicdo de recurso no prazo
de 30 dias contados a partir da data em que a
sentenca de primeira instancia foi proferida. Esse
prazo comegou a contar desde o dia em que a Corte
denegou a mocao de reconsideragdo em 27 de maio
de 2009 (ver Regra Federal de Procedimento de
Apelacdo n. 4 (a)4(A)). Nesse caso, portanto, o
recurso foi interposto tempestivamente.

48. Sustentar que “quando um réu busca o
indeferimento de um processo alegando que este
Ultimo interfere nas relagdes exteriores dos Estados
Unidos, o indeferimento da mocao de indeferimento
somente estard sujeita a agravo de instrumento,
com base na doutrina colateral, se os Estados
Unidos tiver explicitamente solicitado a Corte que
0 processo seja indeferido com base nessa tese. Em
nenhum momento durante este litigio os Estados
Unidos fez essa solicitagdo a Corte. Na medida em
que o recurso dos réus ndo é abarcado pela doutrina
colateral, esta Corte deveria indeferir o recurso

por auséncia de jurisdi¢do”. A Corte reconheceu o
argumento, mas explicou que mogdes apresentadas
pelo governo americano previamente neste caso
haviam abarcado argumentos legais baseados na
ATCA e haviam justificado o indeferimento com
base nesta tese.

49. Citando a Suprema Corte no caso Wild v. Halloc
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2006, p.
349). Nesse caso, a Corte decidiu que para que uma
decisdo seja qualificada como colateral e sujeita a
recurso imediato deve “[11] resolver a controvérsia
de modo conclusivo, [2] decidir uma questdo
independente do mérito, [31 ndo ser suscetivel a
revisdo”. A Suprema Corte explicou que o terceiro
critério referia-se a uma decisdo que comprometeria
o direito de evitar o litigio (ESTADOS UNIDOS

DA AMERICA, 2006¢, p. 350-351) e mais
especificamente “ um litigio que pudesse prejudicar
um interesse publico substancial’” (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 2006, p. 353).

50. Para um acordo mais recente e controverso, ver
Doe v. Unocal (ESTADOS UNIDOS DA América,
2005e).

51. Isso esta evidente nas agdes de 2002 e 2003,
consolidadas no caso In re South African Apartheid
Litigation (ESTADOS UNIDOS DA AM ERICA,
2009a, p. 134-135). Atualmente o caso difere
amplamente das acdes inicialmente propostas, tendo
sido significativamente restringido depois de 5 anos
de requerimentos judiciais em prol do indeferimento
do caso. A mais recente decisdo judicial indeferiu
uma acdo contra réus corporativos que tinham
negécios com o apartheid (contra Barclays Bank
Ltda e Union Bank of Switzerland), sustentando
que as corporagdes que auxiliaram ou participaram
de atos particulares ndo poderiam ser consideradas
diretamente responsaveis pelos crimes praticados
pelo apartheid.

52. Decisbes recentes que contribuiram para conter
a aplicagdo da doutrina incluem Turedi v. Coca-Cola
Company (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2009b, 7 de julho, 2009) e Aldana v. Del Monte
Fresh Produce (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2009c, 13 de agosto de 2009), no qual os tribunais
fundamentaram o indeferimento da ATCA com

base no forum non conveniens. No caso Sinaltrainal
v. Coca cola Company (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2009d, 11 de agosto de 2009), a
Suprema Corte aplicou o critério mais restrito ja
enunciado por ela para a apresentagdo de petides
em casos relacionadas a ATCA.
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ABSTRACT

Opver the last decade a growing number of cases brought before U.S. courts have alleged that
major multinational corporations were complicit in and benefited from human rights violations
committed by agents of foreign governments. These cases concern one of the most disputed
questions in international human rights litigation, namely, the availability of secondary or
indirect liability and aiding and abetting liability in particular. While the U.S. Supreme Court
has yet to address the issue, many District and Circuit Courts have held that aiding and
abetting liability is available under the Alien Tort Claims Act (ATCA).

This paper aims to examine the most recent decision of In re South African Apartheid
Litigation (commonly referred to as the Khulumani case) in the Southern District Court of New
York and argue in favour of the court’s opinion that aiding and abetting liability is available,
necessary and desirable and does not conflict with the political question and international
comity doctrines. It will be argued that submissions against recognizing this kind of liability,
such as those by the Bush administration and South African Mbeki government, are misguided,
illogical and damaging and that without the threat of liability, which the ATCA can afford,
multinational corporations face no consequences for aiding or abetting the very abuses which
U.S. foreign policy claims it seeks to prevent.

KEYWORDS

Alien Tort Act/Statute — Aiding and abetting liability — Apartheid victims — Reparations —
Multinational corporations — Political question — International comity

RESUMEN

En la tltima década, en una cantidad cada vez mayor de casos presentados ante la justicia de

los Estados Unidos se afirma que grandes corporaciones multinacionales fueron complices y

se beneficiaron de violaciones a los derechos humanos cometidas por agentes de gobiernos
extranjeros. Estos casos tienen que ver con una de las cuestiones més debatidas en los litigios
internacionales por los derechos humanos: la responsabilidad secundaria o indirecta, y en
particular la responsabilidad por complicidad. Si bien la Corte Suprema de Estados Unidos atin
debe abordar la cuestién, muchos tribunales de primera y segunda instancia han decidido que la
responsabilidad por complicidad estd prevista en la Alien Tort Claims Act - ATCA’.

El presente trabajo procura examinar el fallo mds reciente en el caso In re South African
Apartheid Litigation (cominmente citado como el caso Khulumani) del Tribunal de Distrito Sur de
Nueva York, y argumenta a favor de la opinién del tribunal en el sentido de que la responsabilidad
por complicidad estd prevista, es necesaria y deseable, y no entra en conflicto con las doctrinas de la
cuestion politica y la cortesfa internacional. Se argumentard que las manifestaciones en contra del
reconocimiento de esta responsabilidad, como las de los gobiernos de Bush y de Mbeki en Sudafrica,
son equivocadas, ilégicas y perjudiciales y que sin la amenaza de la responsabilidad, que puede ofrecer
la ATCA, las empresas multinacionales no enfrentardn las consecuencias por ser cémplices de los
mismos abusos que la politica exterior de Estados Unidos dice querer evitar.

PALABRAS CLAVE

Alien Tort Claims Act (ATCA) — Responsabilidad por complicidad — Victimas del Apartheid —

Reparaciones — Corporaciones multinacionales — Cuestidn politica — Cortesfa internacional
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FATEH AZZAM

0Os direitos humanos na
implementacao dos Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio
RICHARD PIERRE CLAUDE
Direito a educacéo e educagao para
os direitos humanos

JOSE REINALDO DE LIMA LOPES
0 direito ao reconhecimento para
gays e lésbicas

E.S. NWAUCHE E J.C. NWOBIKE
Implementacao do direito ao
desenvolvimento

STEVEN FREELAND

Direitos humanos, meio ambiente

e conflitos: Enfrentando os crimes
ambientais

FIONA MACAULAY

Parcerias entre Estado e sociedade
civil para promover a segurancga do
cidaddo no Brasil

EDWIN REKOSH

Quem define o interesse publico?
VICTOR E. ABRAMOVICH

Linhas de trabalho em direitos
econdmicos, sociais e culturais:
Instrumentos e aliados

SUR 3, v.2,n. 3, Dez. 2005

CAROLINE DOMMEN

Comércio e direitos humanos: rumo
a coeréncia

CARLOS M. CORREA

0 Acordo TRIPS e 0 acesso a
medicamentos nos paises em
desenvolvimento

BERNARDO SORJ

Seguranca, seguranca humana e
América Latina

ALBERTO BOVINO

A atividade probatéria perante a
Corte Interamericana de Direitos
Humanos

NICO HORN

Eddie Mabo e a Namibia: Reforma
agraria e direitos pré-coloniais a
posse da terra

NLERUM S. OKOGBULE

0 acesso a justica e a protecao

aos direitos humanos na Nigéria:
Problemas e perspectivas

MARIA JOSE GUEMBE
Reabertura dos processos pelos
crimes da ditadura militar
argentina

JOSE RICARDO CUNHA

Direitos humanos e justiciabilidade:
Pesquisa no Tribunal de Justica do
Rio de Janeiro

LOUISE ARBOUR

Plano de agdo apresentado pela Alta
Comissaria das Nacdes Unidas para
os Direitos Humanos

SUR 4, v. 3, n. 4, Jun. 2006

FERNANDE RAINE

0 desafio da mensuragdo nos direitos
humanos

MARIO MELO

Ultimos avangos na justiciabilidade
dos direitos indigenas no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos
ISABELA FIGUEROA

Povos indigenas versus petroliferas:
Controle constitucional na resisténcia
ROBERT ARCHER

Os pontos positivos de diferentes
tradicdes: O que se pode ganhar e

0 que se pode perder combinando
direitos e desenvolvimento?

J. PAUL MARTIN

Releitura do desenvolvimento e dos
direitos: Li¢des da Africa
MICHELLE RATTON SANCHEZ
Breves consideragdes sobre 0s
mecanismos de participacdo para
ONGs na OMC

JUSTICE C. NWOBIKE

Empresas farmacéuticas e acesso

a medicamentos nos paises em
desenvolvimento: O caminho a seguir
CLOVIS ROBERTO ZIMMERMANN
Os programas sociais sob a 6tica dos
direitos humanos: 0 caso da Bolsa
Familia do governo Lula no Brasil
CHRISTOF HEYNS, DAVID
PADILLA E LEO ZWAAK
Comparagdo esquematica dos
sistemas regionais e direitos
humanos: Uma atualizacdo
RESENHA

SUR 5, v. 3, n. 5, Dez. 2006

procedimentos perante o Tribunal
Penal Internacional:

seus direitos e as primeiras decisdes
do Tribunal

OSWALDO RUIZ CHIRIBOGA

0 direito a identidade cultural dos
povos indigenas e das minorias
nacionais: um olhar a partir do
Sistema Interamericano

LYDIAH KEMUNTO BOSIRE
Grandes promessas, pequenas
realizag@es: justica transicional na
Africa Subsaariana

DEVIKA PRASAD

Fortalecendo o policiamento
democratico e a responsabilizacdo na
Commonwealth do Pacifico
IGNACIO CANO

Politicas de seguranga publica no
Brasil: tentativas de modernizacao
e democratizacdo versus a guerra
contra o crime

TOM FARER

Rumo a uma ordem legal
internacional efetiva: da coexisténcia
ao consenso?

RESENHA

SUR 6, v. 4, n. 6, Jun. 2007

CARLOS VILLAN DURAN

Luzes e sombras do novo Conselho de
Direitos Humanos das Nagdes Unidas
PAULINA VEGA GONZALEZ

0 papel das vitimas nos
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UPENDRA BAXI ’

0 Estado de Direito na India
OSCAR VILHENA VIEIRA

A desigualdade e a subversao do
Estado de Direito

RODRIGO UPRIMNY YEPES

A judicializagdo da politica na
Colémbia: casos, potencialidades e
riscos

LAURA C. PAUTASSI

Ha igualdade na desigualdade?
Abrangéncia e limites das acdes
afirmativas

GERT JONKER E RIKA SWANZEN
Servigos de intermediacdo para
criancas-testemunhas que depdem em
tribunais criminais da Africa do Sul

SERGIO BRANCO

A lei autoral brasileira como
elemento de restricdo a eficacia do
direito humano a educacdo
THOMAS W. POGGE

Para erradicar a pobreza sistémica:
em defesa de um Dividendo dos
Recursos Globais

SUR 7,v.4,n.7, Dez. 2007

LUCIA NADER

0 papel das ONGs no Conselho de
Direitos Humanos da ONU

CECILIA MACDOWELL SANTOS
Ativismo juridico transnacional e

o Estado: reflexdes sobre os casos
apresentados contra o Brasil na
Comissao Interamericana de Direitos
Humanos

JUSTICA TRANSICIONAL

TARA URS

Vozes do Camboja: formas locais de
responsabilizagdo por atrocidades
sistematicas



NUMEROS ANTERIORES

NUmeros anteriores disponiveis online em <www.revistasur.org>

CECILY ROSE E FRANCIS M.
SSEKANDI

A procura da justica transicional e
os valores tradicionais africanos:
um choque de civilizagdes — o caso
de Uganda

RAMONA VIJEYARASA

Verdade e reconciliacdo para as
“‘geragdes roubadas”: revisitando a
histéria da Australia

ELIZABETH SALMON G.

0 longo caminho da luta contra a
pobreza e seu alentador encontro
com os direitos humanos
ENTREVISTA COM JUAN MENDEZ
Por Glenda Mezarobba

SUR 8, v. 5, n. 8, Jun. 2008

MARTIN ABREGU

Direitos humanos para todos: da luta
contra o autoritarismo a construgao
de uma democracia inclusiva - um
olhar a partir da Regidao Andina e do
Cone Sul

AMITA DHANDA

Construindo um novo léxico dos
direitos humanos: Convengao

sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncias

LAURA DAVIS MATTAR
Reconhecimento juridico dos direitos
sexuais —uma analise comparativa
com os direitos reprodutivos

JAMES L. CAVALLARO E
STEPHANIE ERIN BREWER

0 papel da litigancia para a justica
social no Sistema Interamericano

DIREITO A SAUDE E ACESSO

A MEDICAMENTOS

PAUL HUNT E RAJAT KHOSLA
Acesso a medicamentos como um
direito humano

THOMAS POGGE

Medicamentos para o mundo:
incentivando a inovagdo sem obstruir
o acesso livre

JORGE CONTESSE E DOMINGO
LOVERA PARMO

Acesso a tratamento médico para
pessoas vivendo com HIV/AIDS:
éxitos sem vitéria no Chile
GABRIELA COSTA CHAVES,
MARCELA FOGAGA VIEIRA E
RENATA REIS

Acesso a medicamentos e propriedade
intelectual no Brasil: reflexdes e
estratégias da sociedade civil

SUR9, v.5,n.9, Dez. 2008

BARBORA BUK OVSKA
Perpetrando o bem: as
consequéncias nao desejadas da
defesa dos direitos humanos
JEREMY SARKIN

Prisdes na Africa: uma avaliagdo da
perspectiva dos direitos humanos
REBECCA SAUNDERS

Sobre o intraduzivel: sofrimento
humano, a linguagem de direitos
humanos e a Comissdo de Verdade e
Reconciliagdo da Africa do Sul

SESSENTA ANOS DA

DECLARAGAO UNIVERSAL

DE DIREITOS HUMANOS

PAULO SERGIO PINHEIRO

Os sessenta anos da Declaragado
Universal: atravessando um mar de
contradicdes

FERNANDA DOZ COSTA

Pobreza e direitos humanos: da mera
retérica as obrigacdes juridicas -

um estudo critico sobre diferentes
modelos conceituais

EITAN FELNER

Novos limites para a luta pelos
direitos econémicos e sociais? Dados
quantitativos como instrumento para
a responsabilizagdo por violacdes de
direitos humanos

KATHERINE SHORT

Da Comissdo ao Conselho: a
Organizacao das Nagdes Unidas
conseguiu ou ndo criar um organismo
de direitos humanos confiavel?
ANTHONY ROMERO

Entrevista com Anthony Romero,
Diretor Executivo da American Civil
Liberties Union (ACLU)

SUR 10, v. 6, n. 10, Jun. 2009

ANUJ BHUWANIA

“Criancas muito mas’: “Tortura
indiana’” e o Relatério da Comissao
sobre Tortura em Madras de 1855

DANIELA DE VITO, AISHA GILL E
DAMIEN SHORT

A tipificacdo do estupro como
genocidio

CHRISTIAN COURTIS

Anotacdes sobre a aplicagdo da
Convencao 169 da OIT sobre povos
indigenas por tribunais da América
Latina

BENYAM D. MEZMUR

Adocao internacional como medida
de Gltimo recurso na Africa:
promover os direitos de uma crianga
ao invés do direito a uma crianca

DIREITOS HUMANOS DAS PESSOAS
EM MOVIMENTO: MIGRANTES E
REFUGIADOS

KATHARINE DERDERIAN E
LIESBETH SCHOCKAERT
Respostas aos fluxos migratérios
mistos: Uma perspectiva
humanitaria

JUAN CARLOS MURILLO

Os legitimos interesses de
seguranca dos Estados e a protegdo
internacional de refugiados
MANUELA TRINDADE VIANA
Cooperacao internacional e
deslocamento interno na Colémbia:
Desafios a maior crise humanitaria
da América do Sul

JOSEPH AMON E KATHERINE
TODRYS

Acesso de populagdes migrantes a
tratamento antiretroviral no Sul
Global

PABLO CERIANI CERNADAS
Controle migratério europeu em

territério africano: A omissdo
do carater extraterritorial das
obrigagdes de direitos humanos

SUR 11, v. 6, n. 11, Dez. 2009

VICTOR ABRAMOVICH

Das Violagdes em Massa aos
PadrGes Estruturais: Novos
Enfoques e Classicas Tensdes no
Sistema Interamericano de Direitos
Humanos

VIVIANA BOHORQUEZ MONSALVE
E JAVIER AGUIRRE ROMAN

As Tensdes da Dignidade Humana:
Conceituacdo e Aplicacdo no Direito
Internacional dos Direitos Humanos
DEBORA DINIZ, LIVIA BARBOSA
E WEDERSON RUFINO DOS
SANTOS

Deficiéncia, Direitos Humanos e
Justica

JULIETA LEMAITRE RIPOLL

0 Amor em Tempos de Célera:
Direitos LGBT na Colémbia

DIREITOS ECONOMICOS,
SOCIAIS E CULTURAIS

MALCOLM LANGFORD
Judicializag&do dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais
no Ambito Nacional: Uma Andlise
Socio-Juridica

ANN BLYBERG

0 Caso da Alocagao Indevida:
Direitos Econémicos e Sociais e
Orcamento Publico

ALDO CALIARI

Comércio, Investimento,
Financiamento e Direitos Humanos:
Avaliacdo e Estratégia
PATRICIA FEENEY

A Luta por Responsabilidade das
Empresas no Ambito das Nagdes
Unidas e o Futuro da Agenda de
Advocacy

COLOQUIO INTERNACIONAL

DE DIREITOS HUMANOS
Entrevista com Rindai Chipfunde-
Vava, Diretora da Zimbabwe
Election Support Network (ZESN)

Relatério sobre o IX Coléquio
Internacional de Direitos Humanos
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