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Resumo: A mediacdo desponta na legislagdo atual como uma técnica
oportuna para apaziguar juridica e socialmente conflitos de diversas
naturezas. Porém, tem-se uma atenc¢do especial para sua aplica¢do na esfera
socioambiental, sobretudo diante da desigualdade existente entre as esferas
de poder nos processos consultivos e decisérios. Logo, institutos juridicos
devem ser (re) pensados e indicados para promover o equilibrio entre as
partes interessadas, a exemplo do direito a Consulta Prévia, Livre e
Informada (CPLI) e da propria mediacdo. Assim, é o objetivo da presente
pesquisa indicar as aproximacdes tedricas entre os pressupostos da CPLI e
da mediacdo, capazes de oportunizar a aplicacdo da técnica mediativa nas
consultas e nas tomadas de decisao. Para tanto, parte-se de uma pesquisa de
natureza qualitativa, pautada no método dedutivo e no levantamento
bibliografico e documental como técnica de investigagdo. Com efeito, pode-
se observar que ambos os institutos se baseiam na autodeterminacao das
partes, na autonomia e na participacdo efetiva, isto é, naquela capaz de
interferir efetivamente nas futuras decisdes. Quanto a adequacdo e a
oportunidade da aplicacao da mediacao na CPLI, aquela se mostra apta a
colaborar na etapa de consulta, viabilizando o melhor didlogo entre as
partes, sem violar direitos de povos e comunidades tradicionais.

Palavras-chave: Direito a Consulta Prévia, Livre e Informada; Mediacao;
Povos e comunidades tradicionais; Socioambientalismo.
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Abstract: Mediation emerges in current legislation as an opportune
technique to legally and socially settle conflicts of different natures.
However, special attention is paid to its application in the socio-
environmental sphere, especially in view of the existing inequality between
the spheres of power in the consultative and decision-making processes.
Therefore, legal institutions must be (re)thought and indicated to promote
balance between interested parties, as the right to Prior, Free and Informed
Consultation (CPLI) and mediation. Thus, the objective of this research is to
indicate the theoretical approximations between the assumptions of CPLI
and mediation, capable of providing opportunities for the application of the
mediative technique in consultations and decision-making. For that, it
starts from a qualitative research, guided by the deductive method and the
bibliographic and documental survey as an investigation technique.
Consequently, it was possible to observe that both institutes are based on
the self-determination of the parties, autonomy and effective participation,
that is, on one capable of effectively interfering in future decisions. As for
the adequacy and opportunity of applying mediation in the CPLI, the CPLI is
able to collaborate in the consultation stage, enabling better dialogue
between the parties, without violating the rights of traditional peoples and
communities.

Keywords: Right to Prior, Free and Informed Consultation; Mediation;
Traditional peoples and communities; Socioenvironmentalism.

INTRODUCAO

A mediacdo é uma técnica de autocomposicio que pode ser
desenvolvida e utilizada para solucao de conflitos judiciais ou extrajudiciais.
Com o objetivo de incentivar o didlogo e estimular a postura ativa das partes
interessadas, a mediacdao se mostra capaz de arquitetar um pacto que gera
beneficios mutuos a todas as partes envolvidas, desde que realizada
mediante a presenca de uma terceira pessoa, neutra e responsavel pela
catalizacio da comunica¢do: o(a) mediador(a). Porém, a utilizacio da
mediacao para resolucao de conflitos ambientais, por exemplo, ainda causa
divergéncia na teoria e nas praxis (COLOMBO; FREITAS, 2018).

Sobre o assunto, entdo, ha que se questionar se a técnica da mediacdo
poderia ser utilizada para resolver os conflitos de natureza ambiental.
Afinal, o bem ambiental é difuso e indisponivel, razdo pela qual, em tese,
nao poderia ser discutido e transigido em contexto de resolucao
autocompositiva. No entanto, sdao muitas as manifestacdes doutrinarias e
atuais (CAMARA, 2015; MARTINS; CARMO, 2015; COLOMBO, 2020) no
sentido de indicar a inexisténcia de vedacdo legal sobre a transacao de bens
ambientais, admitindo, portanto, a técnica mediativa como instrumento
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célere, seguro e eficaz para a resolucao dos desentendimentos na esfera
ambiental.

Por outro lado, quando o conflito passa a ser socioambiental, ou seja,
protagonizado por algum povo ou comunidade tradicional, os
posicionamentos doutrinarios, especialmente se o bem em discussao for o
direito a CPLI, seguem no sentido de ratificar a indisponibilidade do direito
humano e fundamental a consulta (GARCIA, 2015; MOREIRA, 2017;
MENDONCA, 2019). Afinal, é o direito em questdo que garante outros
direitos humanos, como a autonomia e a participacdo — pressupostos
minimos da prépria mediacao.

Nesse cenario e, principalmente, no intuito de garantir efetivamente a
participacao dos povos e comunidades tradicionais! nas tomadas de decisao,
ha de se questionar os pontos de aproximacdo entre os dois institutos em
analise. E isso de modo a garantir, também, o respeito as lutas histdricas de
(re)existéncia contra a ldgica progressista, capitalista e imediatista que nao
leva em consideragao os modos tradicionais nos projetos e planos de
desenvolvimento. Por esse motivo, é o objetivo da presente pesquisa indicar
as aproximacoes tedricas entre os pressupostos da CPLI e da mediacdo,
capazes de oportunizar a aplicacdo da técnica mediativa nos processos
consultivos e decisorios.

Para tanto, parte-se de uma pesquisa de natureza qualitativa, pautada
no método dedutivo e no levantamento bibliografico e documental como
técnica de investigacdo. Sendo assim, diante do objetivo e metodologia
expostos, inicialmente demonstra-se os aspectos tedricos e principiologicos
da mediagdo; ap0s isso, apresenta-se o contexto no qual o direito a CPLI e os
conflitos socioambientais estdao inseridos; e, por fim, os pontos de
intersecdo entre a CPLI e a mediacdo, capazes de possibilitar a técnica
mediativa no ambito da consulta participativa aos povos e comunidades
tradicionais.

! Para fins a presente pesquisa, ''povos e comunidades tradicionais'" serdo considerados como "grupos
culturalmente diferenciados e que se reconhecem como tais, que possuem formas préprias de
organizac¢do social, que ocupam e usam territérios e recursos naturais como condigdo para sua
reproducdo cultural, social, religiosa, ancestral e economica, utilizando conhecimentos, inovacdes e
praticas gerados e transmitidos pela tradi¢do" (BRASIL, 2007, p. 01).
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NOTAS INTRODUTORIAS SOBRE A MEDIACAO

A mediacdo é, juntamente com a conciliacio e a negocia¢do, uma
técnica de autocomposicdao> que pode ser desenvolvida no bojo de um
processo judicial ou administrativamente. Atualmente, essas técnicas tém
alicerce juridico na Resolucgdo n. 125/2010 do Conselho Nacional de Justica
(BRASIL, 2010), que regula a politica de resolu¢do adequada de conflito, bem
como na Lei de Mediacao n. 13.140/2015 (BRASIL, 2015a) e no Codigo de
Processo Civil — CPC (BRASIL, 2015b). Em suma, as técnicas
autocompositivas tém como ponto central o didlogo cooperativo entre as
partes em dissenso e objetivam que a solucao para o empasse seja delineada
pelos proprios envolvidos.

De acordo com o Manual de Mediacao do Conselho Nacional de Justica
(BRASIL, 2016), sdo caracteristicas intrinsecas a todos 0s processos
autocompositivos a humanizacdo da justica, o incentivo do dialogo entre as
partes, a liberdade para a discussdo de posicoes e interesses futuros que nao
precisam estar ligados a pressupostos juridicos. Do mesmo modo, tem-se a
atuacdo colaborativa e plural, a validacdo das varias maneiras de resolucdo, o
estimulo a postura ativa dos participantes, o foco prospectivo e a promocao
da solucdo mais adequada as partes.

Nesse segmento, esses métodos nao visam a aplicagdo do direito
positivado como critério de justica, mas sim a organizacdo dos interesses e a
diminuicao do sentimento de insatisfacdo entre as partes. E isso porque “[...]
entendeu-se que a satisfacao efetiva das partes pode dar-se de modo mais
intenso se a solucdo é por elas criada e ndo imposta pelo juiz” (NUNES;
THIBAU, 2018, p. 426). Assim, diversamente da heterocomposicdo, a
autocomposicdao permite diversas respostas concomitantemente adequadas
e legitimas para uma mesma questao.

Além disso, ha muito tempo a doutrina vem reconhecendo o valor das
decisdes consensuais. Afinal, “[...] ha situacées em que a justica conciliatoria
(ou coexistencial) é capaz de produzir resultados que, longe de serem de
'segunda classe', sdo melhores, até qualitativamente, se comparados com o0s
resultados do processo contencioso" (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 74).

2 Em contraposicdo a autocomposicdo estd a heterocomposicdo, que é a técnica de resolugdo de
conflitos na qual as partes permitem a um terceiro imparcial que ele julgue o caso, isto é, que um
terceiro decida por elas. Se esse julgador for da seara extrajudicial, a decisdo sera proferida por um ou
mais arbitros dentro de um procedimento em camara arbitral privada, conforme prevé a Lei n.
9.307/1996. Porém, se esse julgador for pertencente ao Poder Judiciario, o 6rgao prolator sera um
magistrado singular ou um colegiado, conforme a competéncia judiciaria.

ISSN 2525-4529, n. 18 — 2022.1 173



"3
MEDIACAO E O DIREITO A CONSULTA PREVIA 59G5J O D

Assim, percebe-se o avanco das técnicas autocompositivas — como é o caso
da mediacao — para fins de resolucao das desavencas e seus respectivos
efeitos na esfera social e juridica.

Por sua vez, esta Ultima técnica mediativa deixa de figurar como
“meio alternativo” ao ser explicitamente prevista no CPC, diploma que a
equipara a norma juridica do ponto de vista formal, o que “[...] possibilita
que as partes exercam autonomia perante o Estado” (BRUNIERI; PEREIRA,
2017, p. 495). Nesse sentido, tem-se a mediacdo como “[...] uma técnica de
resolucao de conflitos por meio do qual o mediador, sem impor uma decisao
ou expor a sua opinido, facilita a comunicagdo e o didlogo entre as partes
envolvidas, responsaveis pela construcio do consenso” (COLOMBO;
FREITAS, 2018, p. 133).

No mesmo segmento, a mediacdo também pode ser considerada um
método de resolucdo de disputas no qual “[...] terceiro(s) imparcial(is)
facilita(m) a negociacao entre as pessoas em conflito, a fim de auxiliar na
compatibilizacao dos interesses e necessidades das partes (BRASIL, 2016).
Esse terceiro, entdo, “[...] facilita a negociagdo entre as pessoas em conflito,
habilitando-as a melhor compreender suas posicoes e a encontrar solucoes
que se compatibilizam aos seus interesses e necessidades” (BRASIL, 2016, p.
20). Consequentemente, muitos conteidos que extrapolam a lide juridica, ou
seja, que pertencem ao conflito social, vém a tona, sdo acolhidos e
administrados.

Nesse tocante, reside uma caracteristica importante da mediacdo: ela
propicia a ressignificacio do conflito com aten¢do as condicées “[...]
psicoldgica, culturais e sociais que determina[ram] um choque de atitude e
interesses no relacionamento das pessoas envolvidas” (WARAT, 2001, p. 80).
Dessa maneira, pode-se afirmar que essa técnica supera a compreensao do
embate social como deletério ou indesejado, para admiti-lo como parte
inexoravel do convivio humano e como oportunidade construtiva. E isso
porque, conforme Souza Netto (2020, p. 333), ela “[...] previne a estagnacao,
estimula o interesse e permite a manifestacao de problemas em busca de
uma solucao, constituindo a raiz de mudancas pessoais e sociais”.

Cumpre mencionar ainda que a aplicacdo da técnica de mediagdo é
indicada, principalmente, aos casos em que houver vinculo anterior entre as
partes e aos casos de convivéncia perene. Além disso, instantaneamente se é
induzido erroneamente a restricdo da técnica ao direito privado — aos casos
de familia, de empresas familiares e de vizinhanca —, porém, o campo de
aplica¢do também abrange alguns temas de direito publico, uma vez que ndo
ha qualquer vedagdo legal expressa nesse sentido. Desse modo, cabe
destaque também que os bens juridicos que podem ser trabalhados por meio
da mediacédo sdo os suscetiveis a transacao.
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Sobre o assunto, conforme o teor do artigo 3.° da Lei de Mediagao,
“[...] pode ser objeto de mediacdo o conflito que verse sobre direitos
disponiveis ou sobre direitos indisponiveis que admitam transacdo"
(BRASIL, 2015a). Especialmente nesse ponto, o diploma nao clarifica o que
seriam os bens indisponiveis transacionaveis, mas prescreve que a avenga
sobre tais direitos depende da oitiva do Ministério Publico e da homologacao
do Poder Judiciario.

De toda sorte, a aplicabilidade da mediagdo é bastante ampla e versatil.
A exemplo do que se trata, Martins e Carmo (2015) defendem que essa
técnica pode ser considerada um instrumento de resolucao para varios tipos
de conflito. E isso porque o objetivo da mediacdo é, além de obter uma
solucdo auténtica com a ressignifica¢do do conflito e acolhimento da lide
extraprocessual, arquitetar um pacto que gere beneficios mutuos a todos os
envolvidos. Nessa toada, um dos objetivos do acordo em mediacdo é ndo
haver perdas a nenhuma das partes, o que diverge da meta da conciliacao,
muito embora essas técnicas sejam confundidass.

Em verdade, ja se reconhece sucesso em uma mediacdo quando se
reestabelece a comunicacdao entre as partes, sendo o acordo um resultado
adicional. A respeito disso, Sales (2007, p. 34) esclarece que ao se alcancar a
comunicacdo entre as partes, "[..] ja se pode considerar uma mediacdo
exitosa, tendo em vista que o restabelecimento do didlogo permite, se ndo no
momento imediato, a solucao de conflito em momento posterior". Assim,
tem-se a mediacdo também como um método ecologico de resolucdao de
conflitos, ja que busca conhecer o todo do litigio, holisticamente, para evitar
perdas significativas nas esferas individuais, seja no momento da mediacao
em si, seja ulteriormente.

Por meio dessa técnica, ha, inclusive, a possibilidade de administracao
do conflito de forma a manter ou aperfeicoar o relacionamento anterior com
a outra parte. Além do mais, conforme o artigo 2.° da Lei de Mediagdo
(BRASIL, 2015), os principios que orientam a mediacdo sdo a imparcialidade
do mediador, a isonomia entre as partes, a oralidade, a informalidade, a
autonomia da vontade das partes, a busca do consenso, a confidencialidade e

3 Como bem observa Farah (2020, p. 66), muitos ordenamentos juridicos usam genericamente o termo
“conciliagdo” para significar quaisquer métodos consensuais, sem, no entanto, especifica-los ou
diferencia-los. A exemplo do que se trata, tem-se que diversamente do que ocorre na mediac¢do, a
conciliagdo admite perdas, pois “[...] mediante concessoes reciprocas, [as partes] decidem celebrar um
negocio juridico (transagao) [...] para por fim ao litigio”, e, por conseguinte, “[...] ambas as partes sdo
vencedoras e vencidas ao mesmo tempo” (SOUZA, 2019, p. 22).
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a boa-fé. Em comentarios ao artigo, explicam Colombo e Freitas (2018, p.
134) que:

[...] conforme o artigo 2° da Lei n° 13140/2015, a mediacdo é
pautada pelos seguintes principios: i) autonomia da vontade
das partes, ou seja, a mediagado é realizada somente mediante o
consentimento livre das partes, assim como estas tém
liberdade para fazer suas escolhas; ii) o dever de
imparcialidade do mediador, isto é, este deve manter-se
equidistante em relacao as partes; iii) a confidencialidade, por
sua vez, significa que o mediador tem o dever de manter sigilo
sobre as informacdes obtidas na sessdo; iv) informalidade,
uma vez que ndao ha regras rigidas a serem observadas no
processo de mediacdo; v)a dialética da mediacdo é pautada
pela oralidade da linguagem comum, pois as partes sao os
protagonistas do procedimento; vi) isonomia das partes, ou
seja, as partes envolvidas precisam ter a mesma capacidade de
negociar e acesso a dados e informacoes; vii) busca do
consenso, este construido de forma livre pelas partes e
mediante o didlogo.

Além do mais, em complementacdo ao que dispde a doutrina, o CPC
acrescenta ainda o principio da decisao informada, o qual determina que as
partes deverao ter a clara compreensao sobre o procedimento de mediacao,
suas caracteristicas de autonomia, voluntariedade e confidencialidade. Com
efeito, a mediacdo se torna uma técnica que se instaura e se dissolve pela
simples vontade das partes, no qual os conteddos expostos ndo se
transladam ao processo judicial ou arbitral4 Desse modo, evidencia-se o
equilibrio entre a vontade e a autonomia das partes interessadas e a
possibilidade de se chegar em um consenso, respeitando os interesses e
perspectivas préprias de cada lado da relacdo.

Ocorre que embora o direito a CLPI ndo seja passivel de mediacdo em
razdo da sua natureza indisponivel e resguardada por diretrizes
internacionais e nacionais, a mediacao — que por sua principiologia nao
admite rendncia de direitos — ndo sera obstada em sua aplica¢do negocial, ja

4 A regra de confidencialidade expressa no artigo 30 da Lei de Mediagdo se estende a todos os
envolvidos no procedimento (além das partes, os advogados, mediadores e auxiliares da justica) e
define que seu teor ndo pode ser revelado ndao mesmo em “[...] em processo arbitral ou judicial salvo se
as partes expressamente decidirem de forma diversa ou quando sua divulgacdo for exigida por lei ou
necessaria para cumprimento de acordo obtido pela mediacdo”. A violacdo a essa regra acarreta a ndo
admissdo da prova apresentada durante a media¢do em processo arbitral ou judicial. Unica excegdo
legal reside no caso de revelagio de crime de agdo publica.
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que possui como foco o aprimoramento das comunicacoes e o
restabelecimento das relacGes sociais. Nesses casos, entdo, para além do uso
pratico, os institutos da CLPI e da mediacdo encontram interseccdes
tedricas, as quais serdo apresentados nos préximos capitulos, logo apds a
delimitacdo do espaco dos conflitos socioambientais e do direito a CPLI.

DELIMITANDO O ESPACO DOS CONFLITOS SOCIOAMBIENTAIS E DO DIREITO A CONSULTA
PREVIA, LIVRE E INFORMADA

Inicialmente, cabe evidenciar o socioambientalismo tratado neste
artigo enquanto movimento protagonizado por povos e comunidades
tradicionais, no Brasil, a partir da década de 1980. E isso porque ndo se
pretende confundi-lo com o movimento ambientalista brasileiro, que surge
no inicio do século XX como uma rea¢do ao modelo de exploracdo colonial,
caracterizado pela intensa devastacao e degradacao da natureza. O
movimento socioambiental, em complemento, surge a partir de articulacoes
politicas entre as agendas ambientalista e social, sobretudo no contexto da
redemocratizacao do pais.

Sobre o assunto, Santilli (2005) afirma que "o surgimento do
socioambientalismo pode ser identificado com o [...] fim do regime militar,
em 1984, e consolidado com a promulgacao da nova Constituicdo, em 1988, e
a realizacdo de elei¢cdes presidenciais diretas, em 1989". Sob esta otica, a
consolidacdo democratica no pais se mostra essencial, pois fertiliza o
florescimento de novas articula¢des sociais, politicas e ambientais, como é o
caso da “Alianca dos Povos da Floresta'. Esta, por sua vez, consolidou a
unido entre atores ambientalistas, como é o caso de Chico Mendes e Marina
Silva, e indigenas, quilombolas, ribeirinhos, extrativistas e demais povos
tradicionais.

Ocorre que, embora Santilli (2005) descreva minuciosamente o
surgimento do socioambientalismo no Brasil, a autora nao o caracteriza
explicitamente enquanto nota de afirmacdo de grupos pré-determinados,
ainda que seja possivel perceber que '"[..] o socioambientalismo foi
construido a partir da ideia de que as Politicas Publicas ambientais devem
incluir e envolver as comunidades locais, detentoras de conhecimentos e de
praticas de manejo ambiental" (p. 14). No entanto, ha quem entenda o
movimento socioambiental como espaco juridico e politico firmado por
atores especificos: os povos e comunidades tradicionais, como é o caso de
Moreira (2017) e Benevides Junior e Menezes (2020).

Ao tratar da Justica Socioambiental, Moreira (2017, p. 15) afirma que o
debate em questdo "[...] apoia-se na visdo de que é possivel a participacdo e o
protagonismo de povos e comunidades tradicionais na protecao ambiental, a
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partir do reconhecimento das suas estreitas relacdes”. Nesse contexto, esses
sujeitos afirmam-se como atores centrais das discussoes relacionadas aos
conflitos socioambientais, propondo agendas que dialogam com os mais
diferentes cenarios de disputas. Com efeito, ha a expansdo da protecido do
meio ambiente e do bem ambiental para a promoc¢dao e consolida¢ao de
espacos de luta e, sobretudo, de dialogo com os povos que deles diretamente
dependem.

Além disso, Moreira (2017, p. 16) também afirma que com a
perspectiva socioambiental, "[...] pretende-se por foco a atores especificos,
e isto é importante considerando a tdo reiterada invisibilizacdo dos
mesmos'". Essa invisibilizacao pressupde a exclusao desses sujeitos dos
demais segmentos da sociedade nacional por iniciativa de terceiros/as,
destacando que o carater "invisivel" ndo é algo natural, mas sim causado por
outrem: a sociedade hegemonica. Com essa escolha tedrica, entdo, ha um
movimento insurgente que busca romper com as amarras do periodo
colonial e da "doutrina da integracao" (OLIVEIRA; ALEIXO, 2018), ou seja,
do pensamento integracionista e paternalista que vulnerabiliza e invisibiliza
os povos e comunidades tradicionais.

Desse modo, busca-se também por em destaque que "[...] seja pela
acdo do Estado, seja pelas consequéncias das atividades econdmicas voltadas
a acumulacdo de capital, a sustentabilidade das praticas de reproducdo
material e simbdlica de diferentes populacbes vé-se ameacada"
(LASCHEFKSI; ZHOURI, 2010, p. 17). Esse recorte proposto pelo movimento
socioambiental traz, assim, uma nova abordagem da questao ambiental.
Afinal, tem-se o reconhecimento "[...] [d]os e saberes e [d]os fazeres
populares, suas construcoes culturais sobre o seu ambiente, como fatores
determinantes no trato juridicos dos conflitos incidentes sobre bens
socioambientais e como fontes de construcao e renovacao do Direito
Ambiental" (CAVEDON; VIEIRA, 2007, p. 02).

Consequentemente, abre-se espaco para condi¢cOes estruturais mais
favoraveis ao pleno exercicio da cidadania desses sujeitos nas esferas
participativas e de tomadas de decisdo. E, com isso, é fundamental "[...] a
criacdo e consolidacdo de espaco publicos decisorios, entendendo-se que as
decisdes em matéria [sdcio]lambiental devem ser construidas coletivamente,
com a participacao direto dos titulares do patriménio socioambiental”
(CAVEDON; VIEIRA, 2007, p. 02). Para tanto, faz-se de significativa
relevancia pensar em instrumentos capazes de oportunizar e garantir a
ampla participagao de povos e comunidades tradicionais nos processos
consultivos e nas tomadas de decisdo, como o direito a CPLI.

Em linhas gerais, a CPLI — considerada na doutrina atual como o
"cora¢do da Convenc¢dao 169 da Organizacao Internacional do Trabalho
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(OIT)” (YAMADA; OLIVEIRA, 2013) — estabelece que seus sujeitos, isto é, os
povos e comunidades tradicionais, deverao ser consultados previamente
sempre que medidas legislativas ou administrativas possam afetar seus
modos de vida e desenvolvimento. Previamente, inclusive, porque toda e
qualquer consulta realizada apenas para discutir os reflexos das medidas — e
ndo a sua propria concepcdo — serdo consideradas contrarias as diretrizes

internacionais. Com esse direito a consulta, garante-se outros direitos como
a autodeterminacdo, autonomia, autogoverno e participacao.

No Brasil, a Convenc¢ao 169 foi aprovada pelo Decreto Legislativo n.
143/02, promulgada pelo Decreto Executivo n. 5.051/04 e consolidada pelo
Decreto Executivo n. 10.088. Segundo Mendonca e Simonian (2021, p. 137),
ao formalizar os termos da Convenc¢do no ordenamento juridico nacional,
"[...] o Estado brasileiro reconhece a necessidade de compatibilizar o ideal de
direitos humanos com as diferentes maneiras de organizagao politica, social
e cultural da atualidade, reconhecendo, inclusive, a diversidade cultural
como valor constitucional". Com efeito, sua observancia passa a ser
mandamental para a garantia da ordem juridica nacional e socioambiental
brasileira.

Com esse direito a CPLI, tem-se a garantia da participacdo de seus
sujeitos na construcdo e elaboracdao das medidas capazes de afeta-los, de
modo que seus modos tradicionais de viver e (re)existir sejam levados em
consideracdo nas tomadas de decisdo. Logo, é um direito que possibilita
decisOes conjuntas e consentidas, equilibrando os interesses de ambos os
lados dessa relacdo. Sob esta Otica, Benevides Janior e Menezes (2020),
Garcia (2015) e Mendonca (2019) defendem que a CPLI deve ser entendida
como instrumento de promocao da participacao ativa dos sujeitos da
Convencao 169 nos processos consultivos e decisorios.

Nessa perspectiva, o direito a consulta viabiliza a participacdo de
povos e comunidades tradicionais de maneira a promover um espaco efetivo
em que os interessados possam se manifestar em favor dos seus direitos,
promovendo também, conforme propdem Garzén, Yamada e Oliveira (2016,
p. 23) "[...] a diminui¢ao do escopo da consulta para mera negociacao de
mitigacOes e compensacgdes'. No entanto, observa-se, na pratica, o direito a
consulta como sendo um mero canal de troca de informacoes,
inviabilizando, portanto, o pleno exercicio do direito de participagdao. Como
resultado, tem-se consultas meramente participacionistas, isto §é,
meramente pontuais e eventuais.

Sobre o assunto, Galeano (2004) cria uma metafora que pode muito
bem ser aplicada no assunto em discussdo: a '"do molho principal”. No
contexto do direito a CPLI, a participacio de povos e comunidades
tradicionais nos processos consultivos e decisorios ndao pode servir apenas
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para formalizar a “escolha do molho". Isto é, para que a participacdo alcance
a reducdo dos desequilibrios nas tomadas de decisGes, ha de se viabilizar a
inclusao das cosmopercepcoes e dos povos na realizacao ou ndao “do prato
principal”, e ndo somente na escolha das formas mais apropriadas para a
Sua execuc¢ao:

[...] outro dia escutei um cozinheiro que reuniu as aves: as
galinhas, os gansos, os pavoes, os faisoes e os patos. E eu
escutei um pouco o que o cozinheiro dizia para elas. Achei
interessante e gostaria de lhes contar o que escutei. O
cozinheiro perguntava com que molho elas queriam ser
comidas. Uma das aves, uma humilde galinha disse: “N6s ndo
queremos ser comidas de maneira nenhuma”. O cozinheiro
esclareceu: 'Isto esta fora de questdo'. [..] O mundo esta
organizado de uma tal forma que temos de escolher apenas o
molho com que queremos ser comidos (2004, p. 1).

Nesse cenario impositivo, acaba prevalecendo o que dispde Gohn
(2008, p. 446) sobre a troca "[...] de identidades politicas construidas e
tecidas em longas jornadas de lutas, por politicas de identidades construidas
em gabinetes burocratizados'. Por esse motivo, o direito a CPLI deve ser
entendido como instrumento efetivo de dialogo intercultural entre todos os
interessados tanto na escolha '"do prato principal”, quanto na escolha do
"molho'". E isso com o intuito de ratificar que "[...] os caminhos trilhados
para uma participacdo efetivamente participativa ganham cada vez mais
espa¢o como mecanismos de transformacdo social e como processos de
aprendizagem e alargamento do exercicio da liberdade individual e coletiva"
(MENDONCA, SIMONIAN, 2021, p. 141).

Também sobre consulta e participacdo, Arnstein (1969) nos mostra,
através da “escada da participacdo", que embora alguns processos
participativos envolvam, de fato, a presenca fisica das pessoas, ha casos em
que ndo ha possibilidade alguma de contribuicao destas na decisdo final,
como é o caso do que ocorre nas consultas participacionistas. Situacdes
como essas, nas quais os individuos sdo incluidos apenas para serem
consultados, mas sem qualquer poder de decisio, ndo correspondem a
participacao total dos interessados. Desse modo, como no caso da escala 4
abaixo, esse ''participacionismo'" da consulta apenas assevera que o0s
sujeitos interessados poderao ouvir, mas sem a garantia de que suas
perspectivas serao devidamente levadas em consideracao:
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Quadro 1 — Graus na "Escada da participa¢ao"

Controle Cidadao

Delegacdo de Poder Niveis de poder cidaddo
Parceria
Pacificacao
Niveis de concessao minima
Consulta de poder
Informacao
MaTrEf)?JIi;zéo Nao participacao

Fonte: Adaptado de Arnstein (1969).

Neste diapasado, resta claro que a consulta, enquanto instrumento de
concessao minima de poder aos grupos vulnerabilizados — conforme escalas
3, 4 e 5, nao determina a capacidade deliberativa nos processos consultivos e
decisodrios, como ocorre nas escalas 6, 7 e 8, razdo pela qual a participacdo se
insere como elemento essencial na garantia de construcdes conjuntas dos
projetos administrativos e legislativos, como também em planos de
desenvolvimento. Ndo por outro motivo, ha de se pensar em uma
participacdo mais arrojada e complexa, em que os povos tradicionais possam
participar de modo direto e inclusivo, como na experiéncia das
trabalhadoras e dos trabalhadores extrativistas e agroextrativistas discutida
por Simonian (2018).

Consequentemente, ha que se destacar que nesse cenario de
antagonismos e consensos nos quais os conflitos de natureza
socioambiental estdao inseridos, exalta-se a necessidade de uma consulta
efetivamente participativa, ou seja, uma consulta deliberativa entre setores
sociais distintos. E isso porque, para Little (2006, p. 91), esses conflitos
socioambientais representam um "[...] conjunto complexo de embates entre
grupos sociais em funcao de seus distintos modos de inter-relacionamento
ecologico".

No mesmo segmento, Moreira (2017, p. 21) destaca que esses conflitos,
aqui considerados como ambientes de confronto e conflitualidade, "[...]
envolvem disputas em torno de territorios e a natureza que lhe é intrinseca e
tem como ponto comum a especial relacao que os povos e comunidades
possuem com estes bens como base para a vivéncia social e cultural". Na
verdade, ambos os discursos expdoem as dissidéncias nos interesses, mas,
também, a necessidade das praxis comunicativas entre os diversos grupos
formadores da sociedade, de modo a considerar o que Morin (2000, p. 108)
destaca como o 'carater-chave da democracia: seu elo vital com a
diversidade".
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Por esse motivo, e tendo em vista sobretudo a capacidade deliberativa
e autocompostiva prevista na técnica mediativa, mas também na prépria
CPLI, que "[...] permite o didlogo entre a rede de complexidades plurais em
confronto — suaves ou violentos — na sociedade" (BENEVIDES JUNIOR;
MENEZES, 2020, p. 263), propde-se analisar as aproximacdes tedricas entre
os pressupostos da CPLI e da mediacdo. Com isso, pretende-se ser possivel,
também, indicar que a mediacdo pode ser bem aplicada para discutir e firmar
termos na CPLI, sem mitigar os direitos indisponiveis dos povos e
comunidades tradicionais.

APROXIMAGOES TEORICAS ENTRE MEDIACAO E O DIREITO A CONSULTA PREVIA, LIVRE E
INFORMADA

A Convencdo 169 da OIT é o primeiro tratado internacional a tratar
dignamente dos direitos de povos e comunidades tradicionais. No entanto, o
cenario que se descortina com relacdo ao direito de consulta e a participacdo
determinados na referida Convencao é bastante tumultuado. Isso é em razdo
das lacunas normativas existentes nas diretrizes internacionais, em especial
as que estdo relacionadas a falta de disposicdo normativa sobre os meios
através dos quais as consultas deverdo ser efetivamente realizadas, capazes
de inviabilizar o pleno exercicio do direito a CPLI.

Na tentativa de dar uma resposta a essas omissdes normativas, os
governos brasileiro e paraense, respectivamente, buscaram estabelecer um
método padronizado e uniformizado de consulta, imposto por meio da
Portaria Interministerial n® 35/2012 (BRASIL, 2020) e dos Decretos
executivos n°® 1.969/2018 (PARA/2018a) e 2.061/2018 (PARA/2018b). Com
efeito, houve a violacdo do objetivo principal da Convencdo 169, que é
justamente dar voz ativa e respeitar profundamente a autodeterminacao e os
modos tradicionais de vida, desenvolvimento e subsisténcia dos seus
sujeitos.

Por outro lado, a fim de salvaguardar seus direitos e tradicOes, os
povos indigenas e demais comunidades tradicionais passaram a criar seus
Protocolos Autonomos de Consulta Prévia, fixando, em termos proprios, os
seus direitos® e os modos proprios de dialogo, processos decisorios e

5> Para compreender a relagdo dos Protocolos Auténomos de Consulta Prévia com a garantia de outros
direitos, a exemplo do direito a cidade na cidade da Floresta, ver: FERREIRA, Heline Sivini;
MENDONCA, Ygor de Siqueira Mendes; PEREIRA, Carla Maria Peixoto. A Amazoénia brasileira e os
Protocolos de Consulta Prévia: a instrumentalizacdo da luta pela cidade da Floresta. Revista Eletronica
do Curso de Direito da UFSM, 16(3), 2021, p. 01-25.
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tomadas de decisao. De tal sorte, firmado os protocolos, caberia sua
observacdo obrigatdria pelos entes publicos e empresas privadas. E, nesse
contexto desafiador de antagonismos e consensos, e de tentativas duvidosas
de solucao de conflitos, a mediacdo encontra alguns pontos de contato
quanto aos pressupostos da CPLI, sobretudo no que tange a
autodeterminacdo, a autonomia, a liberdade e a participacao ativa.

Dessa maneira, destaca-se que a mediacdo é sempre bem-vinda em
seu propdsito de catalisar a comunicacdo e de fomentar didlogos
restauradores, mas, no caso em tela, impoe-se atencdao ao fato de que a
ponderacdo dos interesses das partes em didlogo ndo pode interferir no
direito indisponivel de povos tradicionais sobre a consulta e sobre seus
modos de vida, intimamente relacionados ao meio ambiente. Assim, no que
tocam aos pontos de contato entre a mediacdao e CPLI, saltam aos olhos as
similitudes em alguns dos pressupostos que amparam as duas categorias em
estudo, conforme sera visto a seguir.

Para Benevides Junior e Menezes (2020, p. 265), o principal esta "[...]
no instituto da consulta prévia como uma das exteriorizacées da deliberacdo
democratica sobre questdes relacionada a interesses multiplos sobre terras,
modos de vida e futuras gerac¢oes'. Por outro lado, em termos conceituais, a
aplicacdo da técnica de mediacdo pauta-se na busca de consenso pelo
dialogo, liberdade, autonomia e participac¢do ativa das partes dissonantes.
No que tange ao carater dialégico, ha a viabilizacdo da compreensao dos
interesses entre as partes em dialogo feito com intermédio do mediador, a
fim de pavimentar, caso se obtenha, um acordo futuro satisfatério a todos os
envolvidos sem rentncia de direitos.

Por sua vez, no direito a CPLI igualmente é possivel encontrar o
fundamento no dialogo e na mutua compreensdo a fim de se obter uma
consulta satisfatoria a todas as partes, ainda que haja uma divergéncia com
relacdo a media¢do: embora se clarifiquem os interesses de ambas as partes,
o direito a ser resguardado é, principalmente, o do povo ou comunidade
tradicional. Isso em razdo da consulta prescrita pela OIT ter o carater
exclusivo de proteger as comunidades e seus modos de vida em face das
atrocidades promovidas por outrem em prol do desenvolvimento
econdmico. Assim, quanto aos direitos, a consulta ira divergir um pouco da
perspectiva da media¢ao, uma vez que essa sempre ampara os direitos e os
interesses de ambas as partes e ndo admite minoracdo, prejuizo ou rentncia
de direito a nenhum dos participantes.

No que tange a liberdade, a autonomia e a autodeterminacdo, os
participantes da mediacdo tém liberdade para iniciar e encerrar a aplicagdo
da técnica, bem como para dar ritmo ao procedimento. Ha, portanto,
autodeterminacdo inclusive quanto ao contetido da decisdo. Ou seja, podem
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as partes tratar simultaneamente do apaziguamento de elementos que
extrapolam a lide juridica e incorpora-los no acordo, o qual nao se atrela ao
formalismo de regras juridicas.

Na CPLI, o primado pela liberdade, pela autonomia e pela
autodeterminacdo sdo caracteristicas intrinsecas do procedimento. A
consulta da vazdo ao exercicio da autodeterminac¢do e autonomia que povos
e comunidades tradicionais tém - inclusive por previsao internacional —
para proteger a liberdade em seus modos de vida. E isso inclui os modos
pelos quais esses povos se relacionam com o Poder Publico e com empresas
privadas, de modo a privilegiar a participagdo democratica desses sujeitos
em politicas publicas e planos de desenvolvimento, por exemplo, que afetem
suas vidas.

Além disso, outro elemento de similitude reside na participacdo ativa
dos interessados. O procedimento e a consolidacao de um acordo de
mediacdo somente podem ser feitos pelas proprias pessoas envolvidas no
imbroglio socioambiental-juridico. O mediador, ao auxiliar as partes,
colabora no refinamento das comunicacoes entre as partes, mas nao toma
para si o dever de propor a resolucdo, pois a mediacdo ndo é pautada na
terceirizacao da decisao.

No mesmo diapasdo, destaca-se que a CPLI é pautada na participacdo
ativa dos povos e comunidade tradicionais, nao admitindo a terceirizacao do
processo e tampouco do resultado a terceiros. Trata-se, assim, de
participacdo direta que define as decisdes politicas sobre a protecdo dos
modos de vida desses interessados e os modos de relagiao com entes
externos. Nesse ponto, cabe mencionar ainda a inadequacao dos
procedimentos estatais previamente consolidados sem a participacao
democratica individualizada de cada comunidade, pois logo de partida ja
desrespeitam tanto a autodeterminacao como a participacao direta dos
povos e comunidades tradicionais ao direito de consulta.

No tema da CPLI, certa atencdo deve ser tomada também no que toca a
possiblidade da media¢do para negociar acordos nesse cenario. Sua aplica¢ao
pode ser muito bem-vinda no momento da consulta prévia para catalisar
entendimentos e definir os termos avencados, o que favoreceria a execucao
futura dos termos da consulta. Todavia, para tal proposta a consulta feita
nao poderia se pautar naquela imposta ‘“de cima para baixo” pelas
normativas federais, tampouco desnaturar de qualquer forma o direito
indisponivel da prépria consulta e da protecao dos modos de vida dos povos
e comunidade tradicionais.

Assim, a mediacdo e a CPLI apresentam cinco similitudes tedricas em
seus principios de dialogicidade, autonomia, autodeterminacao, liberdade e
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de participacdo ativa. Esses elementos sdo essenciais tanto a auténtica
pratica mediativa, quanto a auténtica CPLI. Desse modo, essa, por sua vez,
muito pode se beneficiar da aplicacao da mediacdo na discussao de seus
termos, pois além de construir termos concretizaveis na pratica, ndao havera
qualquer desnaturalizacdo do direito indisponivel a propria consulta, nem,

tampouco, dos direitos indisponiveis dos modos vida de povos e
comunidades tradicionais.

CONSIDERACOES

A mediacdo é uma técnica dialégica, conduzida por uma terceira
pessoa neutra — o(a) mediador(a), que confere apaziguamento de conflitos
sociojuridicos. Por ser pautada na catalizacdo das comunicagdes, ela revela
interesses e posicOes das partes interessadas e ressignifica o conflito
existente. Assim, trata-se de um procedimento sempre aplicavel em sua
capacidade de aprimorar comunicacodes e restaurar as relacoes sociais.

Embora sua aplicacdo ja seja considerada exitosa com a viabiliza¢do da
comunicacdo entre as partes, o encaminhar dos didlogos em negociacao
também é esperado. Nesse sentido, o objeto mediado suscetivel ao acordo
deve ser transigivel, ainda que verse sobre direitos indisponiveis, como
versa artigo 3.° da Lei de Mediagao. A instauragao, o procedimento e o acordo
formado sao integralmente protagonizados pelas partes, as quais, podem, a
qualquer momento, pausar e encerrar a aplicacdo da técnica.

De tal modo, a autonomia da vontade, a liberdade, a autodeterminacao
e a participacdo ativa sdo caracteristicas que permeiam a medicdo. A
mediacdo, portanto, pode ser aplicada nas mais variadas controvérsias,
especialmente no que tange a sua competéncia catalizadora e restauradora.
Nesse sentido, uma situacdo de embarago é vista diante dos conflitos de
natureza socioambiental, isto é, aqueles protagonizados por povos e
comunidades tradicionais.

No entanto, para auxiliar na resolucao desses conflitos, a Convencao
169 da OIT estabeleceu o direito a CPLI, consagrado como aquele que
determina que os povos e comunidades tradicionais deverado ser consultados
sempre que medidas legislativas ou administrativas possam afetar seus
modos de vida, desenvolvimento e subsisténcia. Além disso, garanta-se
outros direitos humanos e fundamentais, como a participacao, a
autodeterminagao, autonomia e autogoverno nos processos consultivos e
nas tomadas de decisdo. Com isso, formaliza-se as lutas historicas de
(re)existéncia contra a sociedade hegemonica e colonial, que nao leva em
consideracao os meios tradicionais de vida.
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Ao garantir, principalmente, a participacdo ativa e espacos de
exercicios das vozes desses sujeitos, pode-se perceber que tanto a mediacdo
como a CPLI tém principios similes quanto a autodeterminacdo, autonomia,
liberdade e participacao. Afinal, uma mediacao nem mesmo se instaura se
um desses principios ndo estiverem presentes e a CPLI ndo pode ser
considerada auténtica e concretizadora da Convencao 169 da OIT se ela nao
for embasada nesses fundamentos.

Além disso, observou-se que a mediacdao pode ser bem aplicada para
discutir e firmar termos na CPLI, desde que aquela nao se paute nos termos
de consulta definidos impositiva e genericamente, os quais ignoram os
direitos humanos e fundamentais dessas comunidades tradicionais. Porém,
em havendo uma consulta auténtica, a mediacdao fornece ferramentas que
podem aprimorar a comunicacao e a satisfacdo de interesses entre as partes,
bem como firmar um termo de consulta que seja apto a melhor aplicacao
pratica. Nesse sentido, destaca-se que o fato da mediacdo alinhar interesses
ndo significa, em nenhuma hipétese, negociar o direito de povos e
comunidades tradicionais, pois os direitos relacionados a consulta e a
participagdo sdo intransigiveis.

Desse modo, a aproximacdo dos institutos revela beneficios para a
auténtica efetivacao do CPLI, uma vez que fornece mecanismos para
catalisar a comunicacao entre as partes e delinear um termo de consulta
satisfatério e aplicavel nas praxis. E também é sempre util para criar
diadlogos produtivos e restauradores em todo tempo, de modo a possibilitar
um dialogo entre minorias e maiorias através de um dialogo intercultural e
uma pratica comunicativa institucionalizada. No entanto, sabe-se que esse
desafio é grande, mas trabalhos como o que se ora propde sdao de
significativa importancia para estabelecer novos paradigmas e reflexdes
para a resolucao de conflitos socioambientais.
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