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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

ACESSO A JUSTICA

Apresentacao

En las presentaciones realizadas se puede ver andlisis que recorren distintos niveles de temas
dentro del concepto de acceso alajusticia. De manera general, se pueden distinguir cuatro
aspectos que han motivado €l trabajo de los ponentes. Un aspecto que se podria llamar
“procesal” refiere a los institutos procesales disponibles dentro del Poder Judicia y dentro
del sistema institucional como un todo. Bésicamente, éstos refieren a diferentes tipos: los
mecanismos alternativos tales como el arbitraje, conciliacion y mediacion; los juzgados
especiaes, y losinstitutos de accién colectiva o de publico interés. Quienes expusieron sobre
estos temas estaban preocupados sobre todo por la eficienciay eficacia de estos instrumentos
procesales, particularmente los primeros —la mayoria de los trabgjos refirié a ellos- debido
principalmente a la reciente entrada en vigencia del Codigo del Proceso Civil en Brasil

(CPC) que ha incluido innovaciones en los procedimientos de conciliacion y mediacion, en
busca de facilitar la entrada a sistema legal por parte, especialmente, de aquellas personasy
grupos més vulnerables. Los mecanismos de autocomposicién son vistos como una forma
prometedora de enfrentar el crecimiento y complegjidad de las demandas que enfrenta el

Poder Judicial. En general, estos trabajos concluyen que estas herramientas son un avance,
aunque todavia insuficientes.

Un segundo tipo lo constituyen las acciones colectivas, incluyendo acciones de masa.

También aqui el CPC incluye innovaciones cuyo efecto se vera en el futuro, y también agui
quienes abordan el tema observan limitaciones en el disefio del instituto. El tercer tipo, dado
por los juzgados especiales, ha sido objeto de un trabajo que también observa el

funcionamiento de la Turma Naciona de Uniformizagdo de Jurisprudéncia dos Juizados
Especiais Federais (TNU), encontrando que ha adoptado formas novedosas de unificacion de
jurisprudencia y de generaciéon de pardmetros de actuacion, facilitando soluciones mas
préximas a las necesidades de los justiciables y también més répidas.

Mas alla de los instrumentos procesales, un trabajo tomd en cuenta el papel de las
Defensorias publicas como mecanismo de acceso a la justicia, especialmente para personas
mas vulnerables. Se encuentra que, a pesar de la existencia de recomendaciones
internacional es sobre la necesidad de este mecanismo, y de que estas fueron incorporadas en



la Constitucion, laimplementacion de la institucion es deficiente en buena medida, teniendo
cobertura solo en una fraccion del territorio, y con problemas de funcionamiento en muchas
partes.

De hecho, los problemas de calidad del disefio y la implementacion de instrumentos
procesales, y de los propios organismos con funciones en el acceso a la justicia, son
observados reiteradamente por los ponentes. Se sefiala justamente que €l acceso no puede
reducirse solo a la admision en el proceso, sino gque incluye también el modo de ser del
proceso, la justicia del resultado y su utilidad. Los distintos trabajos sugieren que la
promulgacién de disposiciones legales es un paso adelante, pero notoriamente insuficiente s
no es acompafiada de otros procesos de cambio. Todo esto lleva a complejizar €l concepto de
acceso alajusticia, complegizacion que reflejala de la sociedad que demanda ese acceso, que
segun ven varios de los ponentes se ha vuelto mas diferenciaday multiple.

En este sentido, un trabajo se apoya en la teoria de los juegos para aludir a la existencia de
ciertas formas de cultura legal que tienden aidentificar acceso alajusticia como acceso a un
litigio que, en tanto conflicto, solo puede ser resuelto por adjudicacion, aplicando la fuerza
del Estado. En cambio, los modelos de autocomposicion presuponen la posibilidad de
comportamiento cooperativo, que resulta dificil de conciliar con el paradigmaimperante.

Finamente, dos trabajos se han referido a los temas planteados por los enfoques neo
constitucionalistas. Uno de ellos analiza los dilemas distributivos que se plantean frente ala
actuacion del Poder Judicial en el acceso a medicamentos y servicios médicos de alto costo,
proponiendo la aplicacion de la teoria de la justicia de Rawls como forma de decidir la
asignacion de recursos escasos frente a la judicializacion de estas demandas. El otro trabgjo
explora lainobservancia de disposiciones positivas, especialmente de la audiencia preliminar,
desde la perspectivade Luigi Ferrgjoli.

De hecho, el GT propuesto Acceso a la Justicia afirma cada vez més como un espacio de
discusién no sdlo de acceso a los tribunales como una herramienta para producir la justicia,
gue no pocas veces produce exactamente lo contrario, pero, sobre todo, la construccion la
ciudadaniay la necesidad de aumentar las oportunidades de acceso a los sistemas de justicia.
Esto solo sera efectiva como cuando €l monopolio de decir |0 que es correcto para migrar a
una mayor comprension de lo que es correcto y por lo tanto no solo ellos mismos tienen que
cambiar las fuentes tradicionales del derecho, tales como, en particular, la expansion de los
actores inherente ala toma de decisiones y constructivo proceso de su fuente mas recurrente,

laley.
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ACESSO A JUSTICA E TEORIA DOS JOGOS: DO MODELO COM PETITIVO DO
PROCESSO CIVIL A ESTRATEGIA COOPERATIVA DA MEDIACAO

ACCESSTO JUSTICE AND GAME THEORY: THE COMPETITIVE MODEL OF
CIVIL PROCEDURE THE COOPERATIVE STRATEGY OF MEDIATION

Jéssica Gongalves1

Resumo

O artigo examina se 0 Acesso a Justica poderia tornar-se mais adequado adotando-se
mecanismos outros que ndo apenas 0 modelo jurisdicional. Para isso, aplica-se a
interdisciplinaridade da Economia, especialmente o instrumento microecondmico da Teoria
dos Jogos nos sistemas de estabilizagdo dos conflitos, a fim de compreender a tomada de
decisdo dos agentes, indicando o Processo civil como modelo (jogo) de justica competitiva,
uma vez que a estratégia adotada pelas partes é a ndo cooperacdo e, a Mediagdo, como
proposta de outra forma de justica, baseada na fraternidade, j& que seu ambiente admite o
agir cooperativo entre os participantes.

Palavras-chave: Acesso ajustica, Teoria dos jogos, Processo civil, Mediagdo

Abstract/Resumen/Résumé

The article examines whether access to justice could become more appropriate adopting
mechanisms other than just the national model. For this applies to interdisciplinarity of
Economy, in particular the microeconomic tool of game theory in conflict stabilization
system in order to understand the decision making of agents, indicating the civil process as a
model (game) justice competitive , since the strategy adopted by the parties is not
cooperation and mediation, as proposed another form of justice, based on brotherhood, as
your environment allows the cooperative action among participants.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Access to justice, Game theory, Civil lawsuit,
Mediation

1 Mestre em Direito pela UFSC. Doutoranda em Direito pela UFSC. Bolsista CNPQ.
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1. Introducgéo

O atual estagio do tratamento das controveérsias &€ marcado, sobretudo, pelo fenémeno
do monopdlio da forca legitima do Estado pelo Poder Judiciario, como um convite a
judicializagdo de toda e qualquer demanda. Além disso, hd uma expectativa agigantada de que
a justica somente se alcanca pela onipoténcia do mito do juiz Hércules — aquele que ditara
guem saira vencedor e vencido do embate; numa leitura ufanista da cultura da sentenca.

Ocorre que o modelo de justica verticalizada e competitiva da tutela jurisdicional
ofertada por meio do Processo Civil, ja ndo mais guarda aderéncia com as complexas relaces
sociais massificadas, carentes de respostas céleres e efetivas, as quais deflagram as crises de
litigiosidade e morosidade presente no aparelho institucional. Disso resulta a importancia do
presente artigo; a tentativa de tornar mais adequado o Acesso a Justica, revitalizando o seu
conceito com a adog¢do de mecanismos outros que ndo apenas o modelo jurisdicional, mas
também na forma de solu¢cdes minimamente consensuadas, isto é, no padrdo de justica
fraterna.

Consequentemente, e, sendo esta uma das tarefas do pesquisador, mais do que
constar a realidade da ineficiéncia da solucdo adjudicada antagonista frente a tantas
demandas, justifica-se o artigo como medida para encontrar férmulas para o tratamento
adequado a singularidade dos conflitos, de modo a repensar a oferta e administracao da justica
pelo Sistema Brasileiro.

Dai 0 motivo do surgimento do problema do presente artigo: o Acesso a Justica
poderia tornar-se mais exequivel, reduzindo a incidéncia do modelo (jogo) competitivo do
Processo Civil, para outra forma de justica, desenvolvida pela Mediacdo entre as partes?
Assim, o objetivo geral é verificar se 0 Acesso a Justica pode ser melhorado com a forma da
justica que admita a estratégia cooperativa entre as partes.

Para alcancar a resposta ao mencionado questionamento, aplica-se a
interdisciplinaridade da Economia, em especial, o instrumento microeconémico da Teoria dos
Jogos nos sistemas de estabilizagdo dos conflitos e descobre-se o Direito como jogo de
interacdo e as respectivas estratégias adotadas pelos usuarios dos sistemas. Com isso,
demonstra-se que os litigantes — entendidos como jogadores — participardo ora como
competidores ou cooperadores, segundo o modelo — jogo — de estabilizagédo dos conflitos
oferecido pelo Direito, em especial, pela analise do 6nus x bdnus entre os custos imediatos do

processo e o valor esperado com a demanda.
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Para o desenvolvimento da temética do trabalho, opta-se pelo método de abordagem
dedutivo, no qual se parte da generalizacdo dos marcos tedricos sobre acesso a justica e
Analise Econdmica (Teoria dos Jogos) para, no segundo momento, aplicar a Teoria dos Jogos
no sistema de estabilizacdo dos conflitos. Além disso, utiliza-se 0 método de procedimento
monografico e a técnica de pesquisa bibliogréafica.

Também estrutura-se o trabalno em quatro tdépicos: primeiro referente ao
entendimento do Acesso a Justica para além da ideia restrita de acesso ao Poder Judiciario;
segundo explica a interdisciplinaridade entre Direito e Economia por meio da Analise
Econdmica do Direito, com énfase para a Teoria dos Jogos; terceiro com a aplicacdo da
Teoria dos Jogos nos sistema de estabilizagdo dos conflitos; e o quarto com a ideia do modelo
competitivo do Processo Civil e a ndo cooperagdo pelo “ganha x perde” ¢ a estratégia da
Mediag@o com a cooperagdo para o “ganho x ganho”.

A partir disso é possivel verificar que na atual sociedade plural, ndo se pode
interpretar o direito a ter Acesso a Justica, simplesmente pela perspectiva formal e ja
ultrapassada de ingresso de acao judicial; como o retrato da dependéncia do cidaddo por
respostas do Poder Judiciario paternalista, mas sim, como o direito amplo a estabilizacdo dos
conflitos cuja garantia pode se dar além do Processo Civil, também por outros meios, como

no caso defendido da Mediagé&o.
2. O direito ao Acesso a Justica: para além do paradigma da tutela do Poder Judiciario

Toda génese se da com a disparidade entre 0 meu e 0 teu que conjuga O NOSSO
conflito, como elemento intrinseco a existéncia humana, enquanto passagem histérica e
dialética, e, cuja eliminacdo ndao pode ocorrer peremptoriamente. Tanto é assim, que o proprio
pacto social, de criacdo do terceiro imparcial e acima das partes, representado pela figura
colossal do Leviatd, apenas substitui a vontade das partes — autotutela — e neutraliza
provisoriamente os conflitos por meio da fungéo, atividade e do poder de dizer o direito pela
jurisdicéo do Poder judiciério.

E, nessa perspectiva de sindnimo entre a cultura do conflito e a cultura da litigancia,
sugerindo que a cada novo agravo deva corresponder uma intervencdo judicial, é que se criou
aquilo que se denomina de paradigma; padrdo ou modelo aceito, que no Direito significa a
identificacdo cultural de recorrer ao Processo Civil oferecido pela tutela jurisdicional como

unica via de Acesso a Justica.
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Ocorre que isto é um (pseudo) paradigma, na medida em que o0 Acesso a Justica pode
ser entendido sob dois fundamentos: sentido estrito de acesso ao Poder Judiciario e sentido
amplo de acesso ao Direito. Segundo o referencial tedrico dos autores Mauro Capelletti e

Bryant Garth (1998, p. 8) 0 acesso a justica representa duas singularidades basicas:

[...] A expressdo acesso a justica é reconhecidamente de dificil definicdo, mas serve
para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios
do Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo ele
deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.

Em consonancia, Horacio Wanderlei Rodrigues (1994, p. 28), sintetiza que a
expressao admite duas acepgdes distintas: a primeira atribui ao significante “justi¢a” o mesmo
sentido e contetido de “Poder Judiciario”, tornando-as expressdes sindnimas e, a segunda,
parte da visdo axioldgica da expressdo “justica” e identifica como acesso a uma ordem
determinada de valores e direitos fundamentais para o ser humano, de conteudo mais amplo,
englobando o primeiro termo.

Neste ambito, uma das formas cléssicas de conceituar o Acesso a Justica é identifica-
lo ao acesso ao Poder Judiciario, chegando-se a confundir essas realidades e deixando-se, por
regra, 0s meios alternativos de tratamento de conflitos a margem do conceito de Acesso a
Justica. Como pontua Kazuo Watanabe (2003, p. 53), “temos um meio normal, usual, que ¢ a
solucdo pelo Poder Judiciario, pela autoridade do Estado, e 0os meios alternativos, ainda em
fase de organizacgdo.” Dessa forma, ainda se analisa 0 Acesso a Justica unicamente como a
possibilidade de admissao pelos Tribunais para o exercicio da acdo judicial, confundindo-o
com as garantias processuais fundamentais. Entretanto, o acesso ao Poder Judiciario € apenas
via privilegiada para que se encontre a justica, porém esta longe de ser a exclusiva, eis que na
sociedade considerada plural, maltiplos também devem ser os mecanismos postos para o
tratamento dos conflitos.

Em determinada época podia 0 Acesso a Justica ser confundido com o sentido estrito
de acesso ao Poder Judiciario, porém, com a expansdo da judicializacdo traduzida na
multiplicacdo no volume dos processos contenciosos, o Estado encontra-se hipertrofiado, néo
mais atendendo a grande demanda de processos. A via tradicional do Poder Judiciario ndo se
tem manifestada como a melhor forma de satisfazer as pretensdes, descortinando-se o
ressurgimento da terceira “onda” de justi¢a pautada no acordo entre as partes (CAPELLETTI;
GARTH, 1998, p. 10).

O direito ao Acesso a Justica ndo mais pode ser considerado como algo idéntico ao

acesso ao Poder Judiciario, devendo o legitimo exercicio daquele ser antecedido por uma série
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de filtros, a fim de viabilizar a ordem juridica justa que englobe outras estruturas para atender
as demandas que se Ihe apresentem, voltadas para efetivacdo dos direitos fundamentais. Por
esta razdo, emprega-se o sentido amplo de direito em estabilizar o conflito, isto ¢, “a uma
determinada ordem de valores e direitos fundamentais do ser humano” (RODRIGUES, 1994,
p. 28), ou no mesmo entendimento, “um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
12).

O alargamento do Acesso a Justica, enquanto direito que ndo se encerra em uma
unica forma de tratamento dos conflitos, avulta a repercussao politica e social do conceito,
cuja fonte € essencial para a consolidacdo da Democracia e do Estado contemporaneo. Assim,
mais do que acesso aos Tribunais, 0 Acesso a Justica abrange a solucdo justa e efetiva por
parte do Estado, independe do mecanismo disposto ao cidaddo, desde que ocorra a resposta
em tempo hébil. O Acesso a Justica € maximizado pela inclusdo de diversos mecanismos que
ndo apenas o Poder Judiciario, devendo ser menos formal para garantir 0 acesso das pessoas
menos instruidas e, ainda, garantir o direito de acdo e defesa por diversos mecanismos
alternativos que busquem a celeridade e a efetividade.

Sopesado o seu termo, percebe-se que a ideia de Acesso a Justica significa, hoje, ndo
simplesmente acesso a tutela jurisdicional do Estado, uma vez que se traduz como a
generalizagdo de diversos mecanismos para tratamento dos conflitos. Nos termos
contemporaneos ambientados no cenario juridico, as disputas vao além do sistema judiciario,
notadamente ao revés de um Poder Judiciario idelogicamente estrategista que retroalimenta a
cultura forense.

Dessa forma, embora, também hoje, culturalmente se agregue ao Poder Judiciario, a
missdo de Acesso a Justica, insiste-se que a gestdo por este poder, basicamente envolta da
vitoria sobre o adversario, deve “caminhar” ao encontro de formas alternativas no tratamento
das demandas, questionando o modelo tradicional e restrito de acesso delimitado pelos
resultados, para o enquadramento maximizado de direito humano e fundamental com base na
acdo social e participativa presente na justica coexistencial ou conciliatoria.

Para essa mudanca entre o acesso restrito & tutela judicial e outras formas no
tratamento das controvérsias, apresenta-se a clivagem no contetdo epistemologico da
simbiose entre Direito e Economia, notadamente pela teoria de base da Analise Econdémica do

Direito e seu instrumento microeconémico da Teoria dos Jogos.

3. Anélise Econdmica do Direito e seu instrumento Microecondmico da Teoria dos Jogos
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A Anédlise Econdmica do Direito cresceu como disciplina autbnoma, empregando a
Teoria Econdmica no Direito para compreensdo da racionalidade dos sujeitos no sistema legal
na medida em que aplica suas premissas na elaboracao das normas ou no silogismo decisorio.
Neste ambito, constitui estudo interdisciplinar entre a Teoria Econdmica e o Direito,
prescrevendo a definigdo das “variaveis instrumentais das questdes e processos que sao
fundamentais para o funcionamento das instituicGes juridicas que gozam de importancia
econémica.” (MERCURO, 1991, p. 13).

Assim, a clivagem no contetdo epistemologico da simbiose entre Direito e a
Economia pelo marco tedrico da Analise Econdmica do Direito demonstra que locus
normativista presente no campo do Direito, tem frequentemente admitido uma abertura
cognitiva do discurso economicista na estrutura legal, na medida em que a ciéncia social
aplicada e empirica, liberta o ordenamento juridico da sua obsessdo pelo viés rigido e
formalista, tornando-o palatavel ao ponto de vista externo do sujeito econémico. Sujeito esse,
de tendéncia ao comportamento racional e individualista e que se vé forcado a realizar trade-
offs, isto é, escolhas baseadas no custo e beneficio, em razdo da necessidade de alocacdo dos
recursos finitos versus os desejos ilimitados.

Dai porque o método de investigacdo, das lentes econdmicas refletidas no objeto
juridico, serve para compreender o comportamento humano fora da realidade abstrata da
norma, auxiliando os juristas no exercicio do diagnostico dos conflitos e da prognose das
provaveis reacdes das pessoas as regras para, cientes das consequéncias, optarem pela melhor
regra — se estiverem legislando — ou pelo melhor silogismo interpretativo — se estiverem
decidindo. Por isso, a Andlise Econdmica do Direito é mais uma ferramenta analitica colocada
a disposicao dos atores juridicos, ndo para oferecer a resposta correta, mas para trabalhar com
conceitos operacionais como o instrumento microecondmico da Teoria dos Jogos que busca
entender as instituicdes centrais do sistema juridico, como no caso, as escolhidas foram o
Acesso a Justica e as técnicas de tratamento das demandas (Processo Civil e Mediacao).

A Teoria dos Jogos, enquanto disciplina académica € proeminente do ramo da
matematica aplicada nos anos 30 do Século XX, mas foi ampliada pela Microeconomia e
preconiza o estudo formal da competicdo e da cooperacdo como cenério estratégico entre as
partes, pretendendo modular o comportamento na tomada das decisdes. Pode ser conceituada
como “teoria da decisdo” a qual indica, pelo marco teérico de Robert Cooter e Thomas Ulen,
o conjunto de elementos “capazes de descrever o comportamento estratégico das partes para
ajudar no desenvolvimento da capacidade de raciocinio e exploracdo das possibilidades de

interacdo entre 0s agentes, probabilidades que nem sempre correspondem a intui¢do.”
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(COOTER; ULEN , 2010, p. 56). Significa que a Teoria dos Jogos preocupa-se com a forma
como os jogadores tomam suas decisdes, visando assegurar o melhor resultado para si, com
base naquilo que imaginam que serd 0 movimento do outro participante, de forma que o
resultado serd a soma das decisfes de um individuo e das estratégias escolhidas pelos demais.

A Teoria dos Jogos é desenvolvida pela interacdo entre os agentes numa estrutura
denominada de jogo; cuja ideia exprime o sistema de regras de ganhos e perdas numa situagédo
de cooperacdo ou conflito (COOTER; ULEN , 2010, p. 57). Os jogos, em sentido genérico,
revelam-se quando as pessoas estdo envolvidas conscientemente entre si, na medida em que a
tomada da decis@o de um sujeito afeta diretamente o resultado da decisdo do outro. O modo
de funcionamento do jogo compde-se do modelo competitivo ou ndo cooperativo: nesse tipo
ndo ha comunicacdo e colaboracdo entre os participantes, de modo que a estratégia dominante
é aquela que diminui ao maximo a possibilidade de perda e leva ao mesmo tempo a maior
desvantagem ao adversario, cujo resultado final terd a somatoria igual a zero, se ganha aquilo
que o outro perde. Também pode apresentar-se como jogo cooperativo: nesta modalidade, ao
reverso da outra, ha comunicacdo entre os jogadores e permite-se a negociacdo mutua. A
estratégia dominante é a opc¢do coletiva de perder um pouco do lucro, ao invés de arriscar
todos os ganhos e, por isso, consequentemente, ndo existe um ganhador e um perdedor, pois 0
resultado serd diferente de zero.

Os jogos sdo, portanto, todas as maneiras de interagdes compostas por participantes
gue buscam satisfazer suas necessidades e, nas quais, as suas decisdes interferem nas reacfes
dos demais, havendo previsao dos resultados frente a imposicao vertical de regras.

Estabelecido o ponto de partida da teoria dos jogos perfectibilizado no conceito
genérico de jogo, acrescenta-se que a estrutura é formada pelos jogadores ou players,
chamados também de participantes ou agentes que tomam decisGes analisando o custo e
beneficio das suas escolhas. Os participantes sdo denominados jogadores (individuos ou
grupos) porque ao interagirem possuem capacidade para tomar uma decisao e afetar a escolha
dos outros agentes, havendo reciproca expectativa no comportamento do outro (COOTER,;
ULEN , 2010, p. 57).

Os jogadores possuem como principal objetivo alcangar o melhor resultado possivel
para si, considerando as preferéncias de todos os atores envolvidos e, dessa forma, o
responsavel por decisdes escolhe a melhor acdo segundo suas preferéncias. Os jogadores
presumidos limitados racionalmente e com comportamento estratégico para atingir e
maximizar seus objetivos sdo aqueles que participam da jogada com o escopo de obter

determinado resultado e empreendem na interagdo uma conduta competitiva ou cooperativa.
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Os players agem baseados em estratégias como num plano de acgdo, objetivando
alcancar o melhor resultado, ou seja, maximizando os ganhos e diminuindo as perdas, mas
sempre obedecendo as regras que determinam os principios e as normas limitadoras das
jogadas. Portanto, o liame interativo entre os jogadores se constroi sob a égide de regras, no
exame das possiveis acdes do seu opoente, e, ainda, nas consequéncias que uma decisdo tem
na tomada do outro, razdo pela qual se torna importante delimitar as estratégias adotadas. Eis
0 terceiro elemento da teoria dos jogos: o comportamento estratégico dos jogadores, que
ocorre antes da definicdo da jogada, pelo conhecimento da acdo dos demais participantes,
tendo em vista que saber o conjunto de a¢des de cada jogador é passo fundamental na analise
do processo de interacdo estratégica.

De acordo com Fiani (2006, p. 35) as “estratégias sdo os planos de agdes que
especificam, para cada jogador, quais atitudes devem ser consideradas nos momentos de
decisdao”. Ora, ao partir-se do pressuposto que 0s agentes desejam maximizar os ganhos e
diminuir as perdas, a questdo central ao eleger a estratégia € justamente tentar prever os
ganhos e as perdas potenciais que existem em cada alternativa. Em termos simples, numa
situacdo de conflito, a estratégia deve equacionar 0 que se mostra mais vantajoso: colaborar
pela cooperagdo mutua ou abster-se para uma decisdo de competicéo.

Por ultimo, da evolugdo no processo de jogada, desde a escolha pelos participantes
das suas estratégias até a obediéncia das regras, chega-se a0 momento dos resultados, ganhos
ou recompensa obtidos ou, como usualmente emprega a linguagem teorica, aos payoffs,
“podendo ser +1 (para o ganhador), -1 (para o perdedor) ¢ 0 (caso de empate).” (BERNI,
2004, p. 45). Depois de definidos os participantes, apresentadas as regras, a jogada avanga
com o comportamento estratégico para obtencdo do resultado pelos ganhos ou pelas perdas e
solucdo do jogo, declarando quem vence x quem perde ou traduzindo-se num valor numérico.

Neste ambito, a cada estratégia adotada, os jogadores, por consequéncia,
desenvolvem suas agdes com vistas as retribuicbes e a maximizacdo dos resultados,
independentemente das condutas beneficiarem ou prejudicarem os demais. Tendo em vista
que o objetivo do jogo é alcancar o seu encerramento, todas as taticas serdo compostas para
atingir o maior resultado, seja ele ganho, retorno ou recompensa e, ao partir do delineamento
dos payoffs para cada participante, afigura-se o fim da estrutura da teoria dos jogos.

Portanto, a Teoria dos Jogos consiste no processo de interacdo entre dois ou mais
jogadores que, mediante a combinacdo de estratégias, abrem espacos para a convergéncia do

maior resultado, podendo ser aplicada ao Direito com o0 objetivo de demonstrar o
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comportamento estratégico dos litigantes frente aos sistemas de estabilizacdo dos conflitos,
em especial nas técnicas do Processo Civil e da Mediacéo.

4. Aplicacdo da Teoria dos Jogos no sistema de estabilizagéo dos conflitos

A Teoria dos Jogos revela que toda interacdo pode ser definida de acordo com as
suas formas de conflito e cooperacdo, mostrando o caminho de gestdo no tratamento das
demandas. A trajetdria perpassa, inicialmente, pela mudanca paradigmatica em compreender
o Direito como jogo, j& que em ambos 0s casos aparecem comportamentos de cooperagéo,
competéncia, luta e conflito, em que o resultado ndo depende somente de sorte, mas da
performance dos jogadores em face do Estado Juiz.

Embora o jogo exerca funcdo na vida, como atividade voluntéria, antes mesmo da
formacdo cultural, apresenta regras que orientam as condutas, mas cuja conexao estd
estreitamente relacionada com competi¢cdo e ganho. Nesse ambito, reside a esséncia ludica do
Direito, especialmente, no tocante aos sistemas de estabilizacdo dos conflitos serem vistos
como jogos, na medida em que se deparam com interagdes nas quais a “decisdo Otima
depende da escolha do outro agente econdémico e que, por isso, as pessoas precisardo decidir
qual a estratégia sera adotada.” (COOTER; ULEN , 2010, p. 58).

Joga-se ou compete-se, diz Johan Huizinga, “por alguma coisa; por alguma vitoria”
(HUIZINGA, 1872-1945, p. 58) e, do mesmo modo, litiga-se por alguma recompensa ou
prémio ao final, sendo inerente a jurisdicdo que cada uma das partes esta dominada pelo
desejo de ganhar sua causa. Para este autor, 0 jogo pode ser comparado ao Direito,
especificamente, a sua categoria de jurisdi¢do e processo, pois nestas formas os “jogadores
estdo motivados pela recompensa, afinal nenhum adversario deseja perder.” (HUIZINGA,
1872-1945, p. 87-88-89).

Desse modo, se as partes sdo dominadas pelo desejo de ganhar a causa, todo jogo
pressupde a interacdo a qual emerge das operacdes proprias dos seres vivos e também das
regras que norteiam as agdes de quem joga. Assim, verifica-se que o Direito também é
dirigido pela meta de regras e pelo sistema linguistico, os quais limitam as a¢des dos juristas,
ao mesmo tempo em que criam condicOes para praticas competitivas.

A complexidade do jogo judicial constrdi-se pelas relagdes entre as partes e 0s
juristas, sobretudo, advogados e juizes, 0s quais se submetem ao dialeto juridico e observam o
procedimento. Assim, se 0 jogo pode ser conceituado como interacdo dentro do sistema de

regras, assemelha-se ao Direito uma vez que este pode ser vislumbrado como atividade em
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contraditério com complexa interacdo entre jogadores, regulado pela Lei e na busca do
melhor resultado a ser decidido pelo érgéo julgador.

Desse modo, parece haver conexdo entre Direito e jogo a partir do sistema normativo
por meio do qual as regras procedimentais sdo pré-estabelecidas por cddigos. Nesse sentido,
admitir a interpretagcdo do Direito enquanto sistema de estabilizagdo dos conflitos, como o
duelo que acusa desde o inicio uma tendéncia para assumir caracteres de jogos, implica sofrer
influxos da Teoria dos Jogos, 0s quais sdo capazes de esclarecer como 0s usuarios, ditos
litigantes, constroem seus comportamentos de acordo com 0s incentivos ou desincentivos do
sistema.

A metéfora da Teoria dos Jogos explica em quais situacdes o agir estratégico dos
jogadores é induzido a competicdo (Processo Civil) e, ainda, justifica outro modelo em que o
incentivo da-se ao comportamento cooperativo (Mediacdo). Isso porque os litigantes ou
jogadores por ndo se mostrarem como agentes neutros serdo competidores ou cooperadores,
de acordo com o modelo ou jogo de tratamento dos conflitos que lhes seja ofertado. Nesse
aspecto, Miguel Carlos Teixeira Patricio (2005, p. 28) detalha que nas causas judiciais, assim
como em qualquer circunstancia, o0 jogo de interacdo € movido pela relacdo
“custo versus beneficio no momento da tomada da decisdo, optando, consequentemente pela
hipotese que ofereca maior vantagem, ndo necessariamente economica.”

A andlise do custo x beneficio na decisdo entre “jogar o jogo do processo OU jogar 0
jogo dos meios alternativos” pode ser potencializada por meio da articulagdo com a Teoria
dos Jogos, a qual antecipa o comportamento estratégico da litigancia. Desse modo, a
aplicacdo da Teoria dos Jogos no Direito permite compreender dados que permanecem
escondidos na ideia romantizada de tutela jurisdicional, pois aponta os jogadores como seres
racionais, maximizadores das suas utilidades, e que sdo incentivados pela busca da decisdo
procedente do pedido, havendo sempre espaco para competicao.

Logo, no sentido amplo, o Direito pode ser visto como jogo a partir da ideia de
interacdo entre os litigantes, além de apresentar-se como sistema regido por regras que
estruturam as jogadas. Em nivel especifico, o jogo é Direito porque todo jogo lembra
competicdo e, nesse quadrante, a competicdo é elemento intrinseco da jurisdicdo e da
dogmatica processual, uma vez que se recompensa o ganhador ao final com a procedéncia da
deciséo judicial.

Portanto, a Teoria dos Jogos no Direito infere conclusdes a partir das interagdes entre
0s agentes, isto €, auxilia a ter compreensdo sobre o comportamento estratégico competitivo

ou cooperativo de cada litigante nos sistemas de estabilizacdo dos conflitos.
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4.1. O modelo competitivo do Processo Civil: a ndo cooperacgio e o “ganha x perde”

Subsidiado pela Teoria dos Jogos, o Processo Civil é composto pela
interdependéncia das jogadas, na medida em que ndo se trata de jogo solitario, pois o
resultado ndo decorre exclusivamente das jogadas individuais, mas de jogadas articuladas
legalmente, sempre dialéticas, em contraditorio. Desse modo, 0 jogo do processo depende da
tomada de decisdes em cadeia, na qual, no decorrer do procedimento judicial, é possivel
vislumbrar o cotejo da estratégia do adversario, antecipar a melhor jogada possivel e os
ganhos ou prejuizos.

No jogo processual, aproveitando o potencial dindmico da Teoria dos Jogos, a
interacdo representa-se pelo contraditério e pela comunicacdo dos jogadores até a tomada da
decisdo pelo julgador. Para entender a proposta, 0s lugares no jogo sdo preenchidos pelo a)
julgador: juiz, desembargadores ou ministros e b) jogadores: autor e réu. Além disso, as
estratégias sdo competitivas, dependendo das informacbes probatorias disponiveis pelos
jogadores, a fim de estabelecerem os possiveis payoffs, isto €, 0s ganhos e as perdas.

A ideia, portanto, é que no Processo Civil a vitoria dependa das estratégias montadas
dentro do limite temporal do processo, de modo que o comportamento dos jogadores € capaz
de influenciar no resultado. Detalhadamente, os litigantes tomam decisfes visando a
maximizacao de seus interesses a partir da analise de custos processuais x beneficios do valor
esperado da demanda, sem considerar as externalidades ou prejuizos aos demais jogadores ou
a coletividade. Disso resulta que, para alcancarem o fim do jogo, os jogadores adotam
estratégias sob a ordem da competicdo, pois o “proposito basico do debate forense ¢
conquistar a vitoria verbal contra o oponente impressionando a plateia; o que importa é vencer
o debate.” (WATSON, 2006, p. 5). O autor L.A Becker (2012, p. 149 e 163), de modo

enfatico, atribui ao processo a ideia de competicdo:

Enquanto atividade “ludica”, focada na necessidade de vencer a qualquer custo, ndo
sO0 o embate entre 0 bem e o0 mal é irrelevante para o processo civil, mas também a
busca da verdade [...]. Por tudo isso, talvez fosse interessante dizer que o0 processo é
como o jogo de futebol entre os gahuku-gama, da Nova Guiné: um jogo tratado
como um rito. Um jogo (igualdade formal, busca da vitoria — desigualdade) sob a
pele de rito (falacia do carater conjuntivo: “pacifica¢do social uma ova, o que eu
quero € vencer”). O dificil é conjugar a planetaria diferenca de temporalidade entre
os dois “jogos”: no futebol, julgamento e execucdo imediatos a infracdo; ja o
processo é um jogo que consegue faca de ser infinitas vezes mais lento que o Banco
Imobiliario. De qualquer modo, 0 processo é um jogo complexo.
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Logo, o Processo Civil é o combate entre os litigantes, uma vez que funciona como
duelo em que o fato fundamental é a destreza no manejo dos argumentos e das provas, até
porque os jogadores sdo impulsionados pela recompensa do julgamento procedente do pedido,
afinal, ninguém entra no jogo processual (ajuiza ou contesta uma acdo) para perder ou
cooperar.

Assim, é forgoso reconhecer que o Processo Civil se orienta pelo agir estratégico
voltado para racionalidade na obtencdo da vitdria sobre o adversario, exatamente como num
jogo. Além disso, assume natureza adversarial, na medida em que a busca pela comprovacéo
da verdade se torna tarefa exclusiva das partes, isto é, os jogadores serdo adversarios’ numa
competicdo que sera decidida pelo Estado. Este carater “hibrido ou misto” de carga inquisitiva
e adversarial transparece que “atividade ludica do processo esta focada na necessidade de
vencer a qualquer custo, ou seja, “a parte quer mesmo vencer, sendo lhe de menor
importancia a justiga do resultado.” (MOREIRA, 2010, p. 345).

Assim, € a propria estrutura do modelo de jurisdi¢do, caracterizada pela oposicdo de
interesses entre as partes, e a atribuicdo pelo Estado Juiz de um ganhador e um perdedor que
faz do instrumento um jogo ndo cooperativo de resultado soma zero, como bem explica Flavio
Portela Almeida (2003, p. 188):

O processo judicial contencioso é um jogo ndo-cooperativo. De fato, até pelo
préprio fato de ser a conciliagdo uma das causas de extingdo do processo com
julgamento de mérito, se as partes ndo conciliaram muito provavelmente ndo
colaborardo com a parte ex adversa no decorrer do processo judicial. Além de ser
jogo ndo-cooperativo, o processo judicial pode ser descrito como um jogo de soma
zero. De fato, a ndo-cooperacdo, conforme j& exposto, é caracteristica insita dos
jogos de soma zero, porque a cooperacdo implicaria a vitoria do adversario.
Ademais, ndo hda, pela propria estrutura judicial, motivacdo para que as partes
cooperem, ja que é o proprio Estado que financia o procedimento, tendo em vista o
pagamento dos funcionarios e juizes, necessarios ao bom funcionamento da
estrutura do poder judicial.

Nessa perspectiva, pode-se considerar que o Processo Civil é jogo ndo cooperativo
de resultado de soma zero, tendo em vista que a vitoria do autor ou do réu implica a derrota
do outro, ndo havendo por parte das regras processuais qualquer estimulo a estratégia
cooperativa, ao contrario, ha incentivo ao esgotamento das vias recursais. Mesmo tratando-se
de um jogo de soma zero, 0 processo judicial ndo tem, necessariamente, o ponto de equilibrio
no qual ambos adversarios conseguem assegurar a utilidade minima. Isso porque a deciséo

fundamentada se da com base nas regras normativas e, sendo assim, para cada ponto

! Ressalta-se que no jogo processual, embora adversérias e sem estimulo & cooperagdo material, as partes devem
obedecer a regra minima, estando vedado o agir de ma fé.
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controvertido uma das duas partes necessariamente serd vitoriosa e a outra derrotada, ou
ambas, parcialmente derrotadas no caso de procedéncia parcial.

No Processo Civil vigora a estratégia da negociacdo competitiva ou ganha x perde,
pois se desconsidera o relacionamento com a outra parte em longo prazo e objetiva-se
maximizar todas as vantagens possiveis de modo que apenas um lado ganhe. Para Peter Stark
(1999, p. 102), neste tipo de negociagdo ganha x perde, uma das partes, porque “valoriza
apenas 0s proprios objetivos, se favorece em detrimento da outra, utilizando todos os meios
possiveis para conseguir o que se quer.” Dai porque, nesta espécie de jogo processual, 0
confronto é desgastante, destrutivo, além de apresentar resultado negativo. Desse modo, se 0
sistema processual detém estrutura competitiva, consequentemente ndo abre espago para
estratégia cooperativa ou concessdo mutua quanto a bens disponiveis entre as partes?, ja que o
fato de cada um buscar o melhor para si levara a uma situacao que nao € melhor para todos.

A percepcdo de que se faz necessario em um determinado conflito que uma parte
venca a outra , “se ele ganha eu perco ¢ vice e versa” (VEZZULLA, 1995, p. 36), e ndo
objetivamente resolvam os pontos divergentes, faz com que os jogadores envidem esforcos
para ganhar do outro, impossibilitando a negociacao direta entre as partes, pois o interesse de
um, de ficar com tudo, induz ao outro a situagéo de perda total.

Assim, cresce o autoritarismo do Poder Judiciario, pois as decisdes mantém-se
verticalizadas, deixando-se de perceber a dimensdo do “outro” que “ndo sou eu nem meu
grupo social, mas o “diferente” diante do qual tenho deveres e responsabilidades, e nédo
somente direitos a opor.” (OLIVEIRA; LANGOSKI). Isso porque a condi¢do de jogador no
processo judicial acaba por distanciar os sujeitos uns dos outros, malgrado a necessidade
imperativa de vitoria no julgamento procedente dos pedidos. Assim, na busca por tratamento
dos conflitos sob a tutela jurisdicional, cada qual pode vencer ou perder a demanda, e, por
isso, nas salas dos Tribunais, reconhece-se muitas vezes nos rostos neutros das partes os
verdadeiros duelantes, ja que as partes apenas buscam a vitoria legitimada pelo terceiro;
Estado Juiz. Nesse sentido, forma-se a matriz hermenéutica do Direito por meio do consenso
induzido pelo Juiz e ndo pelo acordo construido entre as partes.

Desse modo, o contencioso Processual Civil detecta a carga disfuncional negativa ao
manter o bindmio “ganhador x perdedor”, razao pela qual ¢ preciso atentar para a mudanca de

mentalidade com o abandono de velhas praticas, invertendo a I6gica competitiva do Processo

2 Ainda que o Magistrado julgue parcialmente procedente o pedido cujo resultado implica em ganhos e perdas
matuas, tal situacdo ndo retrata o agir estratégico cooperativo entre as partes, uma vez que a decisdo de
“colaboragdo” ¢ imposta pelo Estado.
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Civil a qual apenas retroalimenta a cultura da litigdncia e obstaculiza o adequado Acesso a
Justica.

O paradigma do Poder Judiciario, responsavel pelo tratamento dos conflitos resolve a
demanda de “maneira violenta”, em razdo da funcdo de jurisdicdo focada no Processo Civil
orientar-se pelo modo adversarial e formal. Por conseguinte, a estabilizacdo dos conflitos pelo
Processo Civil como modelo de justica competitiva induz ao agir ndo cooperativo entre as
partes, cuja pratica, quando ndo desestimulada por politicas judiciarias, proporciona ganho

individual em curto prazo, mas acarreta prejuizos coletivos a médio e longo prazo.

4.2 A estratégia da Mediacéo: a cooperacéo para o “ganho x ganho”

Os mecanismos de resolucdo alternativa dos conflitos permitem que as partes,
mediante técnicas de tratamento conjunto dos problemas, negociem cooperativamente e
obtenham a solugédo do “ganho x ganho”. De todas as praticas alternativas, uma, em especial,
embasa o estudo do presente artigo, com vistas a ampliacdo do paradigma competitivo da
l6gica processual que é a Mediagdo® — a “arte de compartir.” (WARAT, 2004 p. 40). Assim,
impde-se a contracultura com relacdo ao modo adversarial, cddigo binario e competitivo do
“ganhador x perdedor” prestado pela dogmatica Processualista para abertura de outro cédigo,
também binario, mas cujo formato recorda o “ganha x ganha” na estabilizagdo dos conflitos.

Isso porque, ndo cabe mais apoiar-se somente no mito do Poder Judiciario
fragmentado na sua forca fundadora, posto que o Orgdo revela-se hipertrofiado com tantas
demandas, devendo-se admitir o tratamento plural da justica, ou seja, a democratizagcdo do
Acesso a Justica. Mais do que o principio do contraditério, que apenas denuncia a natureza
disjuntiva da tutela processual pelo Poder Judiciario, é necessario reafirmar a maneira
“ecologica de resolucdo dos conflitos sociais e juridicos, uma forma na qual o intuito de
satisfacdo do desejo substitui a aplicacdo coercitiva e terceirizada de uma sancdo legal.”
(WARAT, 2001, p. 5).

E tempo de resgate da “ética da alteridade que significa o respeito e o
reconhecimento da integridade do outro enquanto sujeito também de direito,” (BUBER,
2004), admitindo a autonomia dos individuos na estabilizagdo dos seus conflitos. Um novo

modelo de Justica que ndo se mostra distante do Direito Fraterno porque trabalha com o

¥ Convém mencionar que a Resolugdo 125 do CNJ, o Novo Cédigo de Processo Civil - Lei 13.105 de 16 Margo
de 2015 e a Lei 13.140/2015 — Lei de Mediagdo formam o minissistema Brasileiro de métodos consensuais de
intervencdo nos conflitos, sendo suas normas complementares naquilo em que ndo conflitarem. Se houver
conflito, as normas da Lei Mediacéo prevalecem por se tratar de lei posterior e especifica.
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envolvimento e o didlogo com o outro, repensando o comprometimento coletivo no processo
de auto responsabilizacdo, desde que se libere da rivalidade destrutiva tipica do modelo
“irmédos x inimigos”. (RESTA, 2004, p. 13).

O modelo “irmdo x inimigo”, construido pelo autor Eligio Resta, da-se a partir da
experiéncia social dos cidaddos no Estado Nagdo que apenas compartilham a lingua comum,
sem construirem elos entre si. Por esta razdo o autor entende que seja necessaria a adogdo da
Lei de amizade, a qual aproxima as pessoas e auxilia no reconhecimento da identidade, torna
submissa a sociedade ao codigo fraterno (entre irméos) e cria relacdes solidarias sob o ponto
de vista do comprometimento coletivo (RESTA, 2004, p. 28 e 50).

Adaptando-se o ponto de vista tedérico da fraternidade de Eligio Resta a tutela
jurisdicional pelo processo judicial vé-se que este tratamento de conflito recorda a
categorizacdo das partes como inimigas, mormente porque os litigantes jogam o jogo do
processo interessados egoisticamente em alcangar a maximizagdo das vantagens para si. N&o
ha, nesta perspectiva, aproximacdo dos interesses dos litigantes, tampouco, pensamento
coletivo.

No entanto, é possivel centrar politicas de inclusdo no reconhecimento do outro, de
aproximacéo das partes com o processo de auto responsabilizacdo; comprometimento com
todos, desde que se reserve a visdo paternalista do Juiz apenas para os casos dos bens
indisponiveis, e, se insira, outro modelo de justica; justica do tipo cooperativo que envolve
modelo de composicdo e gestdo dos conflitos menos autoritariamente decisorios.
Especialmente, uma justica da proximidade pautada na autonomia das partes e na relacéo de
cooperacdo pactuada e convencionada. A mudanca de paradigma da cultura do conflito para a
cultura da paz requer ndo apenas a nao existéncia do conflito, mas a participacao e o didlogo
entre 0s sujeitos com cooperacdo mutua. Assim, a forma de saltar de um paradigma para outra
se faz por meio da Mediacdo. (LANGOSKI, 2013, p. 184)

O jogo em que é possivel a criacdo da justica cooperativa, isto €, baseada no dialogo,
autonomia, horizontalidade e alteridade, chama-se “jogo da Mediac¢do”, a qual transparece ser
proposta “transformadora do conflito”, pois ndo busca a decisédo pelo terceiro, mas sim a
resolucdo pelas proprias partes as quais recebem auxilio do mediador. Isso porque na
Mediacdo pressupde-se restabelecer a relagdo horizontal entre os homens, destacando-se
como instrumento capaz de tratar os conflitos nessa perspectiva, ja que sua dindmica aborda
0s sujeitos, autonomia e o dialogo. (LANGOSKI, 2013, p. 186).

Pautada na autonomia da vontade, a abordagem mediadora convida as pessoas a

trabalharem com a negociacdo que “identifique aquelas coisas que vocé pode conceder ao seu
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oponente e que representa um alto beneficio para ele, mas que ndo custem muito a vocé”
(URY, 1991, p. 113). Como processo de reconstrugdo simbdlica, a Mediacdo representa a
técnica informal em que o terceiro neutro, sem poder para impor sua decisdo auxilia as partes
a alcancarem o acordo mutuamente aceitavel, cuja formulacdo incorpora o carater consensual
e a voluntariedade na disputa.

Da aceitabilidade, conjugada com o voluntarismo, a Mediagéo devolve ao particular
a responsabilidade pela gestdo do conflito, fugindo das decisdes prolatadas pelos Juizes, por
meio do cddigo binario “ganhador x perdedor”, permitindo aos litigantes o comprometimento
com o0 outro mediante a elaborag@o de acordos participativos. Infere-se que no procedimento
da Mediagdo, as relagdes deixam de centralizar-se nos termos “ou-ou”, que significa ou ganha
ou perde, para firmar bases fraternas na expressdo “e-e¢”, representada pelo topico ganha e
ganha ou perde e perde, como forma de reconectar (unido fraterna) os sujeitos separados pelo
conflito.

Embora possa soar anormal representar a Media¢do como jogo, uma vez que este por
sua natureza recorda a ideia de competicdo, conforme j& mencionado, todo jogo pressupde
interacdo e desenvolvimento de estratégias que podem ser competitivas ou cooperativas,
conforme o interesse dos envolvidos. Nesse ambito, a Mediacdo ndo foge a regra, visto que
admite acdo reciproca entre os participantes e é coordenada pelo mediador na busca do
melhor resultado para ambos. Logo, se ha interacdo, ha jogo, porém na Mediagdo, diferente
do Processo Civil, a matriz tatica vincula-se a estratégia cooperativa.

Modulando os comportamentos dos personagens tem-se que na Mediacdo 0s
jogadores sdo os interessados e fazem parte do mesmo “time”, pois N80 se encaram como
adversarios e, voluntariamente, ali se encontram para alcangarem os propdsitos coletivos no
tratamento do conflito. H4, ainda, o mediador, terceiro imparcial entre as partes, que busca
reatar a comunicagéo entre os participantes para que estes encontrem os payoffs dos ganhos e
diminuindo as perdas.

Por esta premissa, a propria natureza do mecanismo da Mediagdo incentiva oS
“jogadores” a realizarem o comportamento fraterno baseado no agir cooperativo, porquanto
devolve as partes o protagonismo sobre a solucdo das suas contendas, ja que ndo sera
unilateral do primeiro, tampouco do segundo, mas uma saida original realizada por ambos e
que ndo pertenca a nenhum dos dois propriamente.

Assim, na Mediacdo, 0 comportamento estratégico das partes volta-se para barganha
do “ganho x ganho™, ou seja, para negociacdo do tipo cooperativa. A tatica da justica fraterna

pela colaboracéo é possivel desenvolver-se na Mediacdo, uma vez que todo 0 mecanismo esta

38



envolto da ideia da aproximacdo das partes pelo mediador que deve funcionalizar entre elas a
estratégia cooperativa, chegando-se ao acordo em que ambas partes se beneficiem e sintam
que suas necessidades foram atendidas.

O interessante na Mediacao, diferente dos demais métodos, principalmente do jogo
competitivo da tutela jurisdicional pelo Processo Civil, ndo é vencer o outro enquanto
adversario numa alusdo a guerra, mas multiplicar os ganhos para os dois participantes,
considerando que nem sempre ambos os lados ganhardo na mesma propor¢éo, porém terdo
maiores beneficios em longo prazo.

Para que a estratégia cooperativa se torne dominante, a solucdo conjunta dos
problemas ndo deve centrar-se nas posi¢cdes dos jogadores, mas Sim nos seus interesses,
identificando as preocupac0es, necessidades, temores, desejos que subjazem e, motivam as
posicBes encontradas. A barganha posicional deixa de produzir dialogo na medida em que
qguanto mais se procura esclarecer o outro lado da impossibilidade de modificar a posigédo
inicial, mais dificil se torna fazé-lo.

No interior da Mediacdo, diferentemente da dogmatica processual, ndo ha posi¢oes
firmadas entre autor x réu de modo que é possivel barganhar interesses e ndo posicdes,
obtendo ganhos matuos. Ora, se a estratégia presente na mediacdo retrata a cooperacdo, 0
mecanismo enquadra-se no jogo cooperativo. Comentando sobre o tema, Flavio Portela Lopes
de Almeida (2003, p. 190) discorre:

A mediacdo, a rigor, € um jogo cooperativo. Ndo poderia ser de outra forma, j& que,
se uma das partes ndo quiser cooperar, a outra pode simplesmente abandonar o
processo, sem sofrer 6nus algum. Além disso, a propria funcdo do mediador, tanto
na mediacdo facilitadora quanto na avaliadora, que € a de fazer com que as partes
entendam o0s sentimentos e interesses da adversaria, promove uma maior
possibilidade de cooperagdo no processo. Ressalte-se que a cooperagdo esta
diretamente relacionada as informacfes disponiveis as duas partes: muito
possivelmente uma das partes ndo cooperara fornecendo a outra parte informacgdes
prejudiciais a si. Por outro lado, a presenca do mediador forga, ao menos, a
possibilidade de um equilibrio de Nash, j& que, pela propria presenca de um terceiro
neutro ao processo, as partes tenderdo a encontrar um acordo mutuamente
satisfatorio do qual ambas ndo deverdo se arrepender no futuro. A presenca do
mediador garante isso porque as partes sentir-se-d0 constrangidas em oferecer
propostas irreais ou em permanecer a posicoes fixas de negociacao, o que possibilita
que a discussdo focalize os interesses reais das partes.

Especificamente, sob as justificativas da Teoria dos Jogos, compara-se a Mediagéo
ao jogo cooperativo, porque este valoriza a comunicacdo entre os jogadores, j que por meio
da conversa permite-se interacdo coletiva e o alcance do maior ganho possivel para todos. No
mesmo caminho, ocorre na Mediacdo: a dindmica preconiza o dialogo entre os jogadores e

alerta que a competicdo entre os agentes leva ao resultado pior individualmente do que se
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houvesse cooperagdo, uma vez que a estratégia dominante competitiva € prejudicial para
todos.

Na Mediacdo, os jogadores, até porque se deixam voluntariamente submeter-se a
esse tipo de mecanismo, bem como por causa da presenca do mediador, sdo incentivados a
colaborarem entre si para concluirem acordos satisfatorios, criando estratégias cooperativas e,
firmando a justica nos moldes fraternos. E, desta forma, a inclusdo da estratégia cooperativa
vislumbrada na Mediacgé@o contribui para a exequibilidade do direito ao Acesso a Justica na
medida em que abandona a ideia de acesso limitado aos Tribunais, numa tempestiva e efetiva
estabilizacéo dos conflitos.

Portanto, o Acesso a Justica, com a aplicagdo da Teoria dos Jogos, pode ser
melhorado reduzindo a forma de justica competitiva presente no Processo Civil para outro
modelo de justica, desenvolvida pela técnica da Mediacdo, porque resta comprovado que

nesse método admite-se a estratégia cooperativa.
5. Concluséo

A cultura da litigancia reflete a distorcdo e a carga negativa e anormal do conflito, de
forma que a ideia geral inserida no (in) consciente imaginario do coletivo é que todo e
qualquer conflito necessita ser judicializado e resolvido sob a forma de uma solucgédo
adjudicada, dotada de forga estatal imperativa e coercitiva, fundada na légica do “vencedor x
perdedor. O pseudo sentimento de protecdo da cidadania trouxe consigo o mito do Tribunal de
“Hércules”, isto €, aquele Poder Judiciario que ditara quem sera o vencedor e o perdedor e
determinard o encerramento dos conflitos, resistindo a praxis pacificadora do “ganhador x
ganhador”.

Entretanto, ndo se pode mais aceitar uma justica incapaz de enxergar que 0 USO
desproporcional do direito de a¢do como Unico instrumento de salvaguardar todas as
demandas, acarreta na ineficiéncia do Poder Judiciario. Assim, a fim de defender solucdo
minimamente consensuada entre as partes e 0 redimensionamento do tema Acesso a Justica de
modo a ndo confundi-lo socialmente com o direito de buscar protecdo apenas nos Tribunais,
aplicou-se a Teoria dos Jogos nos sistema de estabilizacdo dos conflitos, especificamente no
Processo Civil e na Mediagao.

Partindo do comportamento dos jogadores e das recompensas, a Teoria Econbmica
dos Jogos descreve a estrutura tensionada entre o autor e réu no Processo civil como um

sistema de justica competitivo e com resultado de soma zero (ganha x perde), incentivando 0s
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participantes a elaborarem estratégias ndo colaborativas. Ao contrério, na Mediag&o, cuja
comparacdo recorda ao jogo cooperativo com payoff diferente zero (ganha x ganha), por néo
haver imposicdo Estatal e as partes ndo se encararem como inimigas, sdo facilitadas pelo
dialogo, com vistas a maximizacao dos ganhos coletivos.

A busca pela satisfacdo e beneficios matuos denota a diferenca do jogo competitivo
do Processo Civil, cujo formato em sua estrutura ndo estimula o comportamento cooperativo
entre os jogadores, da estratégia presente na Mediacdo que se orienta pela comunicacédo
bidirecional entre as partes com vistas a conciliar interesses e ndo posi¢des. Conciliando
interesses e ndo posicoes, a Mediacdo cumpre a funcdo de jogo cooperativo na medida em que
a decisdo nao serd de um, nem de outro, mas de ambos e, cuja soma do resultado, sera
diferente de zero (ganho x ganho), alcancando a eficiéncia do acordo positivo entre as partes.

Portanto, se o0 objetivo do presente artigo era verificar se 0 Acesso a Justica poderia
ser melhorado com a reducdo da justica competitiva do Processo Civil para outra forma de
justica, desenvolvida pela Mediacdo entre as partes, chega-se a conclusdo positiva, porgue,
com aplicacdo da Teoria dos Jogos, percebe-se que Mediacdo admite a estratégia cooperativa

entre as partes.
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