VOTO CONCORDANTE E DISSIDENTE DO JUIZ AUGUSTO FOGEL PEDROZO

Participei no pronunciamento da Sentenca proferida pela Corte no caso XAKMOK KASEK e discordo de alguns
pontos resolutivos da mesma, com base nos fundamentos expostos nas deliberagGes, e que compreenderam as
seguintes consideragdes:

I. Voto Concordante. Rejei¢ao de Solicitagao do Estado sobre suspensao do procedimento

1. No item 1 do Capitulo XlIl “Pontos Resolutivos” manifestei que concordo com a rejei¢ao da solicitagdo do
Estado sobre a suspensdo do presente procedimento contencioso, pelos fundamentos expostos nos paragrafos 36
a 50 e também porque a diferente denominagdo da etnia apresentada pelos representantes da Comunidade
Xdkmok Kasek, embora constitua um problema para a transferéncia de dominio do imédvel, ja que o direito
registral exige o devido esclarecimento da mudanca produzida, isso é corrigivel através da pericia recentemente ja
realizada através do Perito do Estado, ao que acrescento que a Comunidade indigena Xakmok Kdsek pertence ao
povo Sanapand da mesma familia linguistica que os Enxet-Lengua. Nas aldeias Sanapana é frequente a convivéncia
com outras familias do grupo linguistico denominado Maskoy1 (denominada por Kalish como Enlhet-Enenlhet), o
que resulta na dificuldade de determinar, culturalmente, a que povo pertencem os descendentes de casais de dois
povos diferentes e é necessario determinar a que povo se adscrevem através de uma investigacdo com os
membros da Comunidade.

2. No Censo indigena de 2002 é identificada a Comunidade Xdkmok Kdasek assentada na Fazenda Salazar
como Sanapana. Por outro lado, na obra “Los Indigenas del Paraguay” de José Zanardini e Walter Biederman é
identificada como um dos lugares em que habitam a etnia Sanapana a Fazenda Salazar com o nome de Xakmok
Kések; no entanto, representantes desta comunidade participaram no ano de 2003 em reunies de comunidades
Sanapana com vistas a constituicdo de uma Associacdo de Comunidades Sanapana.

Il. Voto em dissidéncia. Direito a Propriedade Comunitdria, Garantias Judiciais e Protec¢ao Judicial

3. A respeito de que o Estado violou os direitos a propriedade comunitdria, as garantias judiciais e a
protecdo judicial, segundo o paragrafo 170 da Sentenca, e com relacdo a alegada violagdo do artigo 21 da
Convengdao Americana, eu entendo que o direito de propriedade ndo pode ser interpretado isoladamente, mas ao
contrario levando em consideragdo o conjunto do sistema juridico no qual opera, levando em conta o direito
nacional e o Direito Internacional.

4, A Constituicdo Nacional Paraguaia garante a propriedade privada —individual e corporativa— e a
propriedade comunitaria a que tém direito os povos indigenas; o artigo 63 reconhece e garante o direito dos povos
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indigenas a preservar e desenvolver sua identidade étnica no respectivo habitat. Ademais, o artigo 64 desta
Constituicdo indica que:

Os povos indigenas tém direito a propriedade comunitdria da terra, em extensdo e qualidade suficiente para a
conservagdo e o desenvolvimento de suas formas peculiares de vida. O Estado prover-lhes-a gratuitamente
destas terras, as quais serdo ndo embargdveis, indivisiveis, intransferiveis, imprescritiveis, ndo suscetiveis de
garantir obrigagbes contratuais nem de ser arrendadas; igualmente, estardo isentas de tributos. E proibido a
remogdo ou o traslado de seu habitat sem o expresso consentimento dos mesmos.

5. O artigo 109 da Constituicdo Nacional estabelece que:

E garantida a propriedade privada, cujo contetdo e limites serdo estabelecidos pela lei,
atendendo a sua funcdo econémica e social, a fim de fazé-la acessivel para todos.

A propriedade privada é inviolavel.

Ninguém pode ser privado de sua propriedade exceto em virtude de sentenca judicial,
mas é admitida a expropriacdo por motivo de utilidade publica ou de interesse social, que
serd determinada em cada caso pela lei. Esta garantira o prévio pagamento de uma justa
indenizacdo, estabelecida convencionalmente ou por sentenca judicial, salvo os latifundios
improdutivos destinados & reforma agraria, conforme o procedimento para as
expropriacoes a ser estabelecido por lei.

6. Por sua vez, o artigo 137 estabelece:

e

A Lei Suprema da Republica é a Constituicdo. [...] os tratados, convénios e acordos
internacionais aprovados e ratificados, as leis proferidas pelo Congresso e outras
disposicles juridicas de inferior hierarquia, sancionadas em consequéncia, integram o
direito positivo nacional na ordem de prelacdo enunciada.

Quem quer que tente mudar a referida ordem, a margem dos procedimentos previstos
nesta Constituicdo, incorrera nos delitos que serao tipificados e penalizados na lei...

Carecem de validez todas as disposicdes ou atos de autoridade contrarios ao estabelecido
nesta Constituicdo.

7. Os sujeitos amparados pelo direito a propriedade incluem tanto os indigenas da
Comunidade Xakmok Kasek, como o restante dos indigenas, e em geral todos os cidaddos,
no contexto do principio da igualdade das pessoas, consagrado pelo artigo 46 da
Constituicdo Nacional, que estabelece: “Todos os habitantes da Republica sdo iguais em
dignidade e direitos. Nao se admitem discriminagdes. O Estado removerd os obstaculos e
impedira os fatores que as mantenham ou as propiciem”.

8. “As protecdes que se estabelecam sobre desigualdades injustas ndo serdo consideradas como fatores
discriminatérios, mas sim igualitarios.” Os que deveriam ser discriminados positivamente, no contexto paraguaio,
compreendem pelo menos 2.000 familias indigenas do Chaco e 2.000 familias da Regido Oriental carentes de terra,
assim como aproximadamente 90.000 familias de camponeses sem terra, prostrados em extrema pobreza. A meu
juizo é neste contexto no qual se deve interpretar as disposi¢des da Convengdao Americana.

9. A Lei 904/81, anterior a Constituicdo Nacional, sancionada em 1992, regula o acesso das comunidades
indigenas a propriedade comunitaria da terra. Em seu artigo 8 estabelece que, prévio cumprimento de tramites
estabelecidos “sera reconhecida a personalidade juridica das comunidades indigenas preexistentes a promulgagao



desta Lei, e as constituidas por familias indigenas que se reagrupam em comunidades para acolher-se aos
beneficios dados por ela”. No ultimo caso a quantidade minima de familias indigenas é de 20 (Artigo 9). Em relagdo
ao assentamento das comunidades indigenas, a Lei 904 estabelece:

Artigo 14. O assentamento das comunidades indigenas atendera no possivel a posse atual ou tradicional das
terras. O consentimento livre e expresso da comunidade indigena sera essencial para seu assentamento em
lugares distintos aos de seus territdrios habituais, salvo por razGes de seguranga nacional.

Artigo 15. Quando nos casos previstos no artigo anterior resulte imprescindivel o traslado de uma ou mais
comunidades indigenas serdo proporcionadas terras aptas e pelo menos de igual qualidade as que ocupavam
e serdo convenientemente indenizadas pelos danos e prejuizos que sofrerem em consequéncia do
deslocamento e pelo valor das melhorias.

10. Por sua vez, o artigo 22 da referida Lei 904 dispGe o procedimento para o assentamento de comunidades
indigenas em terras fiscais, e nos artigos 24 e 25 os procedimentos para o assentamento em terras do dominio
privado, que os indigenas ocupem. No artigo 26 a lei estabelece: “Nos casos de expropriagao, o procedimento e a
indenizagdo serdao ajustados ao disposto na Constituicdo e nas Leis e para o pagamento das indenizagdes serao
previstos os recursos necessarios no Orcamento Geral da Nagdo”.

11. A Lei 43/89 que estabelece um regime para a regularizacdo dos assentamentos das comunidades
indigenas, em seu artigo 42 estabelece: “Durante a tramita¢do administrativa e judicial contemplada no artigo 22 o
Instituto Paraguaio do Indigena (INDI) e o Instituto de Bem-Estar Rural (IBR) deverdo propor solugdes definitivas
para os assentamentos de comunidades indigenas, conforme a Lei 854/63 Estatuto Agrario e, a Lei 904/81,
Estatuto das Comunidades Indigenas, propondo a expropriacdo de acordo com o artigo 12 da Lei 1.372/88 quando
nao se obtenham solugBes por outras vias previstas”.2

12. Tanto as disposicdes da Lei 904, como as da Lei 43/89 estabelecem, em auséncia de
contrato de acordo com o proprietario, a expropriacdo como via para regularizar os
assentamentos das comunidades indigenas estabelecidas em terras do dominio privado.
Estas disposicdes sdo concordantes com as normas do Cédigo Civil, que estabelecem que o
dominio dos imdveis perde-se por: a) sua alienagdo; b) transmissdao ou declaragdo judicial;
c) execucao de sentenca; d) expropriagdo; e d) seu abandono declarado em escritura
publica, devidamente inscrita no Registro de Imoveis, e nos demais casos previstos em lei
(artigo 1967). Portanto, o artigo 1.966 enumera taxativamente as formas de aceder a
propriedade de imdveis: a) contrato; b) acessdo; c) usucapido; e d) sucessdo hereditaria.

13. Neste ponto deve notar-se a colisdo entre a norma constitucional e o artigo 64 da Lei 1.863/02; enquanto
esta Ultima limita as possibilidades de expropriagdo aos imdveis ndo explorados racionalmente, o artigo 109 da

A Lei 854/63 foi derrogada pela Lei 1.863/02.



Constituicdo Nacional (a lei suprema da Republica) estabelece que para o caso de expropriacdo de latifundios
improdutivos destinados a reforma agrdria a mesma lei estabelece a quantia da indenizagdao, enquanto que nos
outros casos a referida quantia é estabelecida convencionalmente ou por sentenca judicial. A mesma Sala
Constitucional da Corte Suprema de Justica estabeleceu jurisprudéncia afirmando que para que seja procedente a
expropriacdo é suficiente a convicgdo do legislador sobre a existéncia de uma necessidade ou interesse social ou

causa de utilidade publica, e que a mesma possa ser reparada com a expropriagao de imodveis especificos.

14. Em face dos fundamentos expressados, discordo da Sentenca porquanto declara que o Estado violou, em
detrimento da Comunidade Xakmok Kasek do povo Enxet-Lengua, o direito a propriedade consagrado no artigo 21
da Convengdo Americana. As gestGes para garantir o direito de propriedade da Comunidade Xakmok Kasek nao
foram efetivas devido a vazios normativos no direito interno.

15. Quanto a alegada violagdo dos artigos 8 e 25 da Convengdo Americana (Garantias Judiciais e Protegdo
Judicial) e mais especificamente em relagdo ao procedimento instaurado contra os membros da Comunidade,
considero que os agravos a Comunidade ligados a violagdo das garantias processuais devidas, originados nos
primeiros passos processuais, na Primeira Instancia, poderiam ter sido reparados em outras etapas do mesmo
processo no direito interno.

1. Voto em dissidéncia. Direito a Vida

16. Quanto a alegada violacdo do artigo 4.1 da Convencdo Americana (Direito a Vida), a demanda da
Comissao Interamericana afirma que o Estado do Paraguai descumpriu, em detrimento da Comunidade Xakmok
Kések, a obrigacdo de garantir o direito a vida consagrado no artigo 4.1 da Convenc¢do Americana, em detrimento
de indigenas falecidos devidamente identificados da comunidade, e que o Estado “colocou em situagdo de risco
permanente todos os membros da comunidade”, afetando o desfrute e gozo de seus direitos humanos
fundamentais ao permanecer a situagdao de vulnerabilidade da comunidade. O referido artigo 4 da Convengdo
estabelece:

Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve estar protegido pela lei e, em geral,
desde o momento da concepgdo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.

17. Em relagdo aos indigenas falecidos, deve ser enfatizado que caso tivesse sido apresentado
oportunamente no direito interno denuncias sobre eventuais negligéncias que poderiam conduzir a mortes
evitaveis se tivesse sido possivel reparar ou, pelo menos, atenuar os males de saude em questdo; essa via teria
permitido investigar violagOes ao direito a vida, punir os responsaveis e conceder reparagdo aos familiares das
vitimas. A falta de reparagdo, em casos provados de negligéncia de agentes do Estado, poderia ter originado a
responsabilidade interna do Estado do Paraguai.



18. Cabe ressaltar que o assentamento da Comunidade Xakmok Kasek na Fazenda Salazar, diferentemente de
outras comunidades muito isoladas, estava a pouca distancia da rota Transchaco e, portanto, com possibilidade de
pedir ambulancia ao centro de saude do Distrito de Irala Fernandez, a cargo do Dr. Roldn, situado sobre a
mencionada estrada a menos de uma hora. Ademais, a comunidade contava com auxiliar de Saude.

19. Entretanto, a interpretagdo do direito a vida de modo que compreenda medidas positivas de protegdo
para que os indigenas desfrutem do direito a viver com dignidade tem sustenta¢do na doutrina e na jurisprudéncia
internacional, e supde novos avangos no Direito Internacional dos Direitos Humanos.

20. A Corte Interamericana indicou que o dever do Estado de tomar medidas positivas deve priorizar-se
precisamente em relagdo a protegdo da vida de pessoas mais vulnerdveis como os indigenas. Esta concepgao do
direito a vida, referida a comunidades indigenas em situacdo de indigéncia, que pode ser expressa em doencas e
falecimentos evitdveis, estabelece a obrigacdo de proporcionar prote¢do social e de erradicar a pobreza extrema.
Por sua condicdo de afetadas por severas privacGes estas comunidades indigenas carecem de estratégias que lhes
permita enfrentar adequadamente os riscos aos que estdo expostas, de modo que possam aproveitar as
oportunidades de melhoramento das condi¢des de vida que se lhes apresente e alcancar condicbes minimas de
qualidade de vida.

21. O direito a vida estd consagrado em diversos instrumentos, e conforme a estes a existéncia de pobreza
extrema, com tendéncia crescente no pais, significa a negacdo dos direitos econGmicos, sociais e culturais,
compreendendo os direitos a uma alimentagdo adequada, a saude, a alimentacdo e ao trabalho. A Comissdo de
Direitos Humanos das Nag¢des Unidas reconheceu que a pobreza extrema atenta contra o direito fundamental a
vida e determinou os direitos humanos que sdo essenciais para a protecdo do direito a vida (alimentagdo, agua
potével, saide). Por sua vez, a Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, celebrada em Viena no ano de 1993,
considerou que a pobreza extrema constitui um atentado contra a dignidade humana, como ja se indicou em
sentencgas anteriores. No caso das comunidades indigenas, em especial as afetadas pela pobreza critica essa
situacdo implica a denegacdo sistematica da possibilidade de gozar dos direitos inerentes ao ser humano.
Certamente, a Comunidade Xakmok Kasek estd afetada pela extrema pobreza, conforme se observa dos
testemunhos oferecidos por testemunhas e peritos.

22. As intervengbOes apresentadas pelo Estado devem prevenir, mitigar e superar os
riscos, tais como desnutricdo, prevaléncia de anemia, morbidade e mortalidade, criando as
condicbes minimas em matéria de assisténcia de salde, nutricdo adequada, educagdo,
formagao para o trabalho, e geragcao de ingressos. No caso do Estado paraguaio, embora os
confronte toda a populacdo mais vulnerdvel, ndo o faz de melhor maneira por escassez de
recursos.



23. O dever do Estado de tomar medidas positivas para proteger o direito a vida, ainda quando compreenda
prestacdes que ponha a disposi¢cdo de populagdes vulnerdveis afetadas pela extrema pobreza, ndo pode limitar-se
a eles, ja que a referida assisténcia ao ndo atacar os fatores produtores de pobreza em geral, e de pobreza extrema
em especial, ndo podem criar as mencionadas condi¢des para uma vida digna.

24, Na minha opinido, na interpretagdo evolutiva do direito a vida consagrada pela Convengdo Americana,
deve levar-se em conta a situagdo socioecondmica do Paraguai e da maioria dos paises da América Latina,
caracterizada pelo crescimento da pobreza extrema, em termos absolutos e relativos, apesar da implementagdo de
politicas de protegdo social. Na interpretagdo do direito a vida ndo se trata somente de observar o cumprimento,
por parte do Estado, de prestacGes proprias de prote¢do social, que garantam temporalmente condi¢Ges de vida
minimas, sem atender as causas que subjazem a producdo de pobreza, que reproduzem suas condi¢des e
produzem novos pobres, tal como é discutido no contexto das Nagbes Unidas. Isso suscita a necessidade de
vincular as medidas de erradicagdo da pobreza ao conjunto de fen6menos que a originam, tendo em conta a
incidéncia das decisGes que se tomam no ambito dos Estados, de dérgdaos multinacionais e multilaterais; na
reproducdo das condi¢des de pobreza existem responsabilidades de atores e instituicdes internacionais e nacionais
comprometidas.

25. Nesse contexto a capacidade de intervencdo dos Estados dos paises em desenvolvimento, entre eles o
Paraguai, e a aplicagdao das normas internacionais referidas a pobreza extrema ndo constitui uma questdo juridica
qgue envolva somente o Estado, que com frequéncia esta condicionado, tanto pelos limitados recursos financeiros
de que dispGe, como pelos fatores estruturais ligados ao “processo de ajuste”, que transcendem o dominio do
Estado do Paraguai considerado isoladamente. A responsabilidade internacional ndo se limita ao direito a
assisténcia internacional no caso que um Estado Parte ndo puder alcangar por si mesmo o modelo estabelecido

pelo Pacto, consagrado pelo Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

26. Nesta visdo, o agravamento da pobreza é um resultado de decisdes, basicamente de natureza econémica
e financeira, tomadas por atores privados acordados com atores publicos que tém muito mais poder que os
Estados dos paises em desenvolvimento. Nesse contexto sdo analisadas as responsabilidades das empresas
transnacionais e dos organismos multilaterais nas violagdes dos direitos econémicos, sociais e culturais; assim, a
Comissao de Direitos Humanos ao reconhecer que a pobreza atenta contra o direito fundamental a vida pediu que
se examinassem as politicas do Banco Mundial, da Organizagdo Mundial do Comércio, do Fundo Monetario
Internacional, e de outros organismos internacionais.

27. Nos avancgos do Direito Internacional dos Direitos Humanos requer-se que a comunidade internacional
assuma que a pobreza, e particularmente a pobreza extrema, é uma forma de negacdo de todos os direitos
humanos, civis, politicos, econémicos e culturais, e atue em consequéncia, de modo a facilitar a identificagdo de
perpetradores sobre os quais recai a responsabilidade internacional. O sistema de crescimento econémico unido a
uma forma de globalizagdo que empobrece crescentes setores constitui uma forma “massiva, flagrante e
sistematica de violacdo dos direitos humanos”, em um mundo crescentemente interdependente. Nesta

interpretacdo do direito a vida que acompanhe a evolugao dos tempos e as condi¢des de vida atuais é necessario
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prestar atengdo a causas produtoras de pobreza extrema e aos perpetradores que estdo detras delas. Nesta
perspectiva ndo cessam as responsabilidades internacionais do Estado do Paraguai e dos outros Estados
Signatdarios da Convengdao Americana, mas as mesmas sdao compartilhadas com a Comunidade Internacional que
requer de novos instrumentos.

IV. Voto em dissidéncia. Reconhecimento da Personalidade Juridica

1. A Comissdo alegou (par. 245) que o Estado ndo implementou mecanismos que facilitem aos membros da
Comunidade “os documentos de identificagdo necessarios para fazer efetivo o direito ao reconhecimento da
personalidade juridica”. Indicou que segundo o censo de 2008 ao menos 43 dos 273 membros da Comunidade ndo
possuiriam documentos de identidade. Deles, ao menos 33 sdo menores de idade.

29. Os representantes agregaram que o “elevado nimero de pessoas de Xamok Kasek que carecem de
documentos [...] impede que estas pessoas possam juridicamente demonstrar sua existéncia e identidade”.

30. Na minha opinido, estas insuficiéncias de documentacdo prejudicavam grande parte das comunidades e
ndo sé os indigenas de Xakmok Kasek pela escassez de recursos orcamentarios, mas eram atenuados pela
“carteira” indigena, expedida pelo INDI.

31. Este Instituto respondia a solicitacdo das comunidades na medida da disponibilidade de veiculos e
combustivel e das solicitagGes das comunidades.

V. Voto em dissidéncia. Descumprimento do Dever de ndo Discriminar

32. A Comissdo alegou que “o presente caso ilustra a persisténcia de fatores de discriminagdo estrutural no
ordenamento juridico do Paraguai, no relativo a protegdo de seu direito a propriedade do territério ancestral e dos
recursos que ai se encontram” apesar dos avancos gerais de seu ordenamento juridico em reconhecer os direitos
dos povos indigenas persistem disposi¢Ges juridicas no ordenamento civil, agrario e administrativo que se
aplicaram neste caso e que determinam o funcionamento do sistema estatal em forma discriminatodria, ja que se
privilegia a protecdo do direito a propriedade privada racionalmente produtiva sobre a protecdo dos direitos
territoriais da populagdo indigena.

33. Por sua vez, os representantes indicaram que existe “uma politica de discrimina¢do que reflete um padrao
sistematico facilmente observdvel e que, ademais, goza de um elevado consenso no Paraguai, com o qual se estd
conduzindo aceleradamente a deterioracdo extrema das condi¢des de vida das comunidades indigenas em geral, e
no caso [particular] [...] para [a Comunidade] Xamok Kasek”. [...] “A suposta impossibilidade fatica e juridica[, sobre
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a titularidade das terras,] aludida pelo Estado do Paraguai, ndo é outra coisa sendo a aplica¢do deliberada de uma
politica racista e discriminatoria”.

34. No meu entender, embora exista certa discriminagdo por parte da populagdo em
relacdo aos indigenas, por uma heranca do colonialismo, através do sistema educativo esta
situacdo deve ser revertida, ndo existe um acordo deliberado nem consenso de aplicagao de
uma politica racista nem discriminatéria, que privilegia a protecdo do direito a propriedade
privada racionalmente produtiva sobre a protecdo dos direitos territoriais da populacao
indigena. Entendo que ndo se viola o dever de ndo discriminar, mesmo que na realidade
falte adequar a legislacdo para agilizar os tramites de acesso das comunidades indigenas a
suas terras ancestrais, coincidindo com o critério da Corte, entretanto, sdo aplicadas as
normas constitucionais tais como as que garantem a propriedade privada, que € inviolavel e
do que somente pode ser privado por expropriacdo, por sentenca judicial, prévio pagamento
de uma justa indenizacdo e igualmente em razdo da primazia da Constituicdo sobre todo
tratado ou convénio internacional e a expressa mengdo de que carecem de validez todas as
disposicOes ou atos de autoridade opostos ao estabelecido na Constituicdo. Ademais,
deveriam ser valorados os ingentes recursos assignados pelo Estado nos Gltimos anos para
a aquisicao de terras.

Augusto Fogel Pedrozo

Juiz ad hoc

Pablo Saavedra Alessandri

Secretario



