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RESUMO: Atualmente, evidencia-se a preocupacédo com a efetividade/qualidade da prestacéo
jurisdicional cujo modelo conflitual se caracteriza pela oposi¢&o de interesses entre as partes,
que esperam pelo Estado, o qual deve dizer a quem pertence o Direito. Para o tratamento de
conflitos, o Estado propde tradicionalmente o Judiciario que, em caso de ndo-cumprimento
espontaneo das prescricdes normativas por parte dos individuos, é chamado a “dizer o
Direito”. O tema desenvolvido no presente texto envolve as possibilidades de construir um
novo modelo de tratamento de conflitos a partir das concepgdes incorporadas pela “teoria
dos jogos” de John Nash diante do exaurimento das formas tradicionais de agir da jurisdic&o,
incapaz de lidar com a complexidade multifacetaria das relagdes sociais contemporaneas,
marcada por um ambiente de crise(s) das instituiges modernas.
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ABSTRACT: Currently, is clear the concern about the effectiveness/quality in the court provides
which have the contention model characterised by opposition of interests between the parties,
who expect by the State that must say whom has reason. For the treatment of conflicts, the
State traditionally proposes the Judiciary, that should “say the Right” when render a judgement,
in case of non-accomplishment spontaneous of the regulatory laws by the individuals. The
theme of this article involves the possibilities of build a new model to deal with conflicts from
the ideas incorporated by the “game theory” of John Nash front the prostration of the traditional
forms of action in the jurisdiction, unable to deal with the complexity of the contemporaneous
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social relations, marked by an atmosphere of crisis in the modern institutions.
KEYWORDS: jurisdiction, game theory, conflict.

1. NOTAS INTRODUTORIAS

Atualmente as relagfes sociais denotam profundas mudancas em sua configuracéo,
colocando em xeque as tradicionais instituicdes modernas, o préprio Estado e sua(s)
estratégia(s) organizativa(s) sob 0 modelo da especializagdo de fungdes. Tal fato, de forma
inexoravel, tem demandado a essas instituices uma profunda revisao dos seus papéis e
praticas. Nesse cendrio, transforma-se e fragiliza-se o desempenho de suas atribuigdes,
determinando um quadro de crises profundas. Essas crises podem ser traduzidas pela
crescente distancia entre a legislacéo e a realidade, na dificuldade de producéo e aplicacéo
dos programas estatais e na interpenetracdo entre as esferas publica e privada, 0 que
reflete a necessidade de novas praticas administrativas, jurisdicionais, legislativas e
politicas.

Nesse contexto, evidencia-se a preocupagao com a efetividade/qualidade da prestacéo
jurisdicional cujo modelo conflitual se caracteriza pela oposi¢éo de interesses entre as partes,
que esperam pelo Estado (terceiro autdnomo, neutro e imparcial), 0 qual deve dizer a quem
pertence o Direito. Para o tratamento de conflitos, o Estado propde tradicionalmente o
Judiciario que, em caso de nao-cumprimento espontaneo das prescricdes normativas por
parte dos individuos, é chamado a “dizer o Direito”. Atualmente, a tarefa de “dizer o Direito”
encontra limites na precariedade da jurisdicdo moderna, incapaz de responder as demandas
contemporéneas produzidas por uma sociedade que avanca tecnologicamente, permitindo
0 aumento da exploragao econdmica, caracterizada pela capacidade de produzir riscos sociais
e pela incapacidade de oferecer-lhes respostas a partir dos parametros tradicionais.

Assim, ignorando que o conflito € um mecanismo complexo derivado de mltiplos fatores,
nem sempre definidos na sua regulamentagao, espera-se pelo Judiciario para que diga sobre
quem tem “melhor” direito, mais razao ou quem € o vencedor da contenda. Ainda, no atual
contexto, o Judiciario representa uma instituicdo garantidora de seguranca em espago €
tempo precisos, restabelecendo a ordem juridica mediante expedientes racionais/legais
definidores de padrdes meramente formais, decidindo sobre conflitos sociais sem valorizar
seu conteudo.

De outro lado, o Judiciério foi organizado para atuar dentro de determinados limites
estruturais, tecnoldgicos, pragmaticos e metodoldgicos, muito aquém da complexidade
conflitiva que lhe acorre. Conseqlientemente, em meio aos aspectos multifacetarios que
marcam as relagdes sociais atuais, € preciso buscar estratégias consensuadas de tratamento
das demandas, ndo operando somente com a légica do terceiro estranho as partes (juiz),
mas buscando a instituicdo de outra cultura que trabalhe com a concepgéo de fomento a
reconstitui¢do autonomizada do litigio.
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Nesse sentido, o tema desenvolvido no presente texto envolve as possibilidades de
construir um novo modelo de tratamento® de conflitos a partir das concep¢des incorporadas
pela “teoria dos jogos” de John Nash diante do exaurimento das formas tradicionais de agir
da jurisdicdo, incapaz de lidar com a complexidade* multifacetaria das relagdes sociais
contemporaneas, marcada por um ambiente de crise(s) das instituicdes modernas.

Partindo do tema exposto, 0 texto, num primeiro momento, delimitou e discutiu o
desempenho da funcéo jurisdicional do Estado, para, em seguida, identificar outras formas
de tratamento que se abrem em face da complexidade dos conflitos sociais contemporaneos,
propondo-se, para tanto, um modelo de abordagem desses conflitos assentado numa
perspectiva voltada para a teoria dos jogos.

Esse &, pois, 0 texto que agora se apresenta.

2. A (RE)SOLUGAO JUDICIAL DE CONFLITOS E A CULTURA DA GUERRA: A
NECESSIDADE DE BUSCAR ALTERNATIVAS

Em Hobbes, é possivel discutir o contrato de sujei¢do firmado pelos homens entre si
(fugindo do estado de natureza e da guerra de todos contra todos), criador do poder supremo
de um governante. Esse contrato social consiste numa “transferéncia mudtua de prerrogativas”
e vem baseado nas leis da natureza, que primeiramente determinam a busca pela paz,
possibilitando que se contrate para obté-la. Essa contratagdo garantiria seguranga aos homens
que estariam obrigados a cumprir 0s pactos que tivessem celebrado. Segundo Hobbes, nela
reside a fonte e a origem da justi¢a, determinando que justo é o cumprimento do pacto e
injusto seu descumprimento.

Mas, ndo se pode perder de vista que 0 pacto assim vigente entre as criaturas era
artificial, e que, para se tornar duradouro, foi preciso um poder comum que as mantivesse
em respeito e dirigisse as suas agdes para o beneficio de todos. Nesse contexto, a
determinagdo era conferir toda a forga e poder a um homem, ou a uma assembléia que
pudesse reduzir todas as vontades humanas, por pluralidade de votos, a uma s vontade.
Estava criada a Repblica, que poderia assumir trés formas distintas: Monarquia, Democracia
e Aristocracia. ®

Conseqiientemente, 0 contrato social que fez nascer a RepUblica e com ela a Democracia
determinou o surgimento de regras de racionalizagdo das disputas, objetivando cessar a
violéncia e o caos. Surgiu como meio de garantir seguranga e certeza aos homens,
protegendo-os dos demais. Pretendeu, assim, evitar a discordia original e a transgressao,
perdendo, no entanto, a capacidade de, ao invés de recalcar a luta de todos contra todos,
supera-la através da deliberagdo consensuada entre homens livres e autdnomos.

Assim, 0 que os membros de uma unidade politica esperam do poder € que ele assegure,
como proclamava Hobbes, sua prote¢éo contra as diversas ameacas que possam sacudir a
sociedade. Mais exatamente, esperam ndo estar expostos a luta, ou seja, a violéncia arbitraria
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de uns contra 0s outros e ao temor permanente préprio do estado natural. O minimo que se
pode ganhar com a politica é transformar a luta indistinta em combate regulamentado. Uma
das maneiras de cumprir o papel de protecéo consiste precisamente na transformagdo, dentro
da sociedade, da luta indistinta e confusa em combate gragas a regulamentacéo dos conflitos
por convencdes ou leis. Desse modo, o Estado tende a eliminar, na medida do possivel, 0
combate, substituindo-o pela competi¢do regrada pelo Direito, fora de toda a violéncia. ©

O Estado toma para si 0 monopélio da violéncia legitima, algando-se no direito de decidir
litigios e chamando a possibilidade de aplacar a violéncia através de um sistema diverso do
religioso, denominado Sistema Judiciario. Este Gltimo se diferencia do primeiro porque nao
se trata de decidir a propésito do bem ou do mal, ndo se trata de fazer respeitar uma justica
abstrata, se trata de preservar a seguranca do grupo afastando a vinganca, de preferéncia
com uma reconciliagdo baseada na composicéo ou em qualquer outra que resulte possivel,
mediante um encontro predisposto de modo tal que a violéncia ndo volte a ocorrer. Tal encontro
se desenvolvera em campo fechado, de forma regulada entre adversarios bem determinados.’

Nestes termos, 0 Estado-Juiz objetiva a submissdo da vida a regulamentacéo e ao Direito.
Busca no procedimento judicial a solu¢éo de rivalidades e de divergéncias. Contudo, as
duvidas nascem da incerteza de que a instauragdo do procedimento judicial seja sempre
desejavel/aconselhavel, temendo que ele possa determinar um conservadorismo social ao
impor regras de flexibilidade e plasticidade rigidas que ndo atendam a complexidade social
na qual estdo inseridas.?

No momento em que o Sistema Judiciario passa a reinar absoluto como Gnico meio de
impor regras de tratamento de conflitos, ele racionaliza a vinganca, a subdivide e limita como
melhor Ihe parece e a manipula sem perigo, buscando uma técnica eficaz de prevengao da
violéncia. Essa racionalizagéo da vinganca se apdia sobre a independéncia da autoridade
judiciaria que recebeu tal encargo, atribuicdo que ninguém discute. Assim, o Judiciario ndo
depende de ninguém em particular, € um servigo de todos e todos se inclinam diante de suas
decisoes.’

Somente ao Poder Judiciario se atribui o direito de punir a violéncia porque possui sobre
ela um monopdlio absoluto. Gragas a esse monopdlio, consegue sufocar a vinganga (assim
como exaspera-la, estendé-la, multiplica-la). Nestes termos, o sistema sacrifical e 0 Judiciario
possuem a mesma fungéo, porém o segundo se mostra mais eficaz, desde que associado a
um poder politico forte.

Todavia, ao delegar a tarefa de tratamento dos conflitos ao Poder Judiciario — num perfeito
modelo hobbesiano de transferéncia de direitos e de prerrogativas — o cidaddo ganha, de um
lado, a tranqiiilidade de deter a vinganca e a violéncia privada/ilegitima para se submeter a
vinganga e a violéncia legitima/estatal, mas perde, por outro, a possibilidade de tratar seus
conflitos de modo mais autbnomo e ndo violento, através de outras estratégias.°

Por conseguinte, a sociedade atual permanece inerte enquanto suas contendas sao
decididas pelo juiz. Da mesma forma, como o cidad&o de outrora que esperava pelo Leviata
para que resolvesse os litigios e trouxesse seguranga ao encerrar a luta de todos contra
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todos, atualmente vemos o tratamento e a regulacédo dos litigios serem transferidos ao
Judiciario, esquecidos de que o conflito € um mecanismo complexo que deriva da
multiplicidade dos fatores, que nem sempre estdo definidos na sua regulamentac&o; portanto,
ndo é s6 normatividade e decisdo."

Unidos pelo conflito, os litigantes esperam por um terceiro que o “solucione”. Espera-se
pelo Judiciario para que diga quem tem mais direitos, mais razao ou quem é o vencedor da
contenda. Trata-se de uma transferéncia de prerrogativas que, ao criar “muros normativos”,
engessa a solucdo da lide em prol da seguranca, ignorando que a reinvengdo cotidiana e a
abertura de novos caminhos séo inerentes a um tratamento democratico.?

Assim, observa-se uma oferta monopolista de justica incorporada ao sistema da jurisdi¢éo,
delegado a receber e a regular uma conflitualidade crescente. Atualmente, chamamos essa
conflitualidade crescente de explosdo da litigiosidade, que tem muitas causas, mas que
nunca foi analisada de forma mais profunda. E notério como a estrutura juridico-politica foi
sempre muito atenta aos “remédios” e quase nunca as causas, deixando de lado analises
mais profundas sobre a litigiosidade crescente, que é constantemente “traduzida” na
linguagem juridica e que se dirige a jurisdi¢do sob a forma irrefredvel de procedimentos
judiciarios.

A explosdo de litigiosidade se da quanto a quantidade e a qualidade das lides que batem
as portas do Poder Judiciario, especialmente observando a existéncia de uma cultura do
conflito. Em face de tal fato, a diregdo da politica do Direito deve ser no sentido de uma
“jurisdicdo minima”, contra uma jurisdicdo ineficaz.*®

Pormenorizando, é possivel afirmar que a vida social gera as suas proprias relagées. Se
em qualquer uma destas relagdes sociais nascer um conflito e uma decisdo sobre 0 mesmo
for demandada ao Judiciario, este podera dar uma sentencga sobre aquele tipo especial de
relagdo social. Por conseguinte, ndo é pelo fato do Judiciario decidir a respeito de divércio ou
separacao, de uma agdo de despejo ou homologar um dissidio coletivo entre patrdes e
empregados, que deixardo de existir vinculos familiares ou trabalhistas, convergentes ou
divergentes.

Conseqlientemente, o Judiciario funcionaliza (no sentido de que institucionaliza) ou
processa conflitos sociais, mas suas decisdes ndo eliminam relagdes sociais. Na verdade,
ele decide sobre aquela relacéo social especificamente demandada, 0 que néo impede,
todavia, que outras tantas, com novas caracteristicas, se manifestem ou que continue existindo
a propria relacdo social enquanto relagao social. O ato do Poder Judiciario interrompe apenas
aquela relagdo conflitiva, mas ndo impede o desenvolvimento de outras tantas.*

N&o se pode perder de vista que os modos por meio dos quais um sistema social regula
os conflitos que nascem no interior da sociedade s&o, de fato, muito diversos, mudam no
tempo e no espaco, ndo sdo nada eternos.

A lei substitui a violéncia privada ou sacrifical, determinando posi¢des e tornando-se
exigivel e coercivel. Aordem e a seguranca dependem, assim, nao s6 da validade da solugao
adotada como do consenso entre as partes e, principalmente, da eficacia do seu aparato de
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coergdo. Contudo, os contendentes podem néo estar satisfeitos e as raizes do conflito nao
estarem extirpadas, mas a paz do Direito funcionara repousando sobre a sua capacidade
impositiva. Como certos remédios, o Direito parece capaz de tratar, sobretudo, os sintomas
e ndo as causas de um mal-estar.”?

E claro que a regulagéo dos conflitos dentro de uma sociedade se transforma no tempo
e no espago, criando os “remédios” a serem aplicados, sendo que a ineficacia em sua aplicagao
produz a nogdo equivocada de que a causa € a falta de recursos estruturais, materiais e
pessoais, dentre outros. Porém, o remédio age apenas sobre a ferida, ndo atacando a causa.

E justamente nesse contexto que se faz necessario reportar ao problema do vinculo
social exposto em Freud*, definido pelo jogo das competicbes e rivalidades geradoras do
conflito. Esses podem ser inter-individuais e/ou sociais (aqui encontramos os litigios étnicos,
culturais, econdmicos, bélicos, dentre outros), e, a0 mesmo tempo em que rompem, reafirmam
o vinculo social, merecendo regulacéo e deciséo.

Na busca de tratamento da grande maioria dos conflitos, ocorre a demanda processual,
na qual os dois lados da batalha poderdo vencer ou perder, mas ndo podem e/ou ndo querem
desistir do confronto. E por isso que quem fregiienta as salas dos tribunais reconhecera,
muitas vezes, no rosto neutro das partes, verdadeiros e préprios duelantes que estéo ali a
demonstrar com a sua presenca e com seu comportamento processual - do qual muitas
vezes também outros sdo cmplices - que a verdadeira razéo do conflito judiciario ndo é um
direito controverso, mas é simplesmente a “contraparte”, como se diz na linguagem do
processo.

Cada motivo é supérfluo: as causas em matéria de separagdo e divércio, que ndo
terminam nunca, mesmo quando séo concluidas, sdo seu emblema mais evidente, tanto é
verdade que, melancolicamente, a teoria sugere que somos adultos quando “litigamos bem”.*®
Todavia, tratar o conflito judicialmente significa recorrer ao magistrado e atribuir a ele o
poder de dizer quem ganha e quem perde a demanda.

Paralelamente as formas jurisdicionais tradicionais, existem possibilidades nao
jurisdicionais de tratamento de disputas, nas quais se atribui legalidade a voz de um
autocompositor/mediador, que auxilia os conflitantes a compor o litigio. Ndo se quer aqui
negar o valor do Poder Judiciario, 0 que se pretende é discutir uma outra maneira de
tratamento dos conflitos, convencionada entre as partes litigantes.

Esse novo modelo de composi¢do dos conflitos possui base na criacdo de regras de
compartilhamento e de convivéncia mitua que véo além dos litigios judiciais, determinando
formas de inclus&o e de protecéo dos direitos fundamentais. Existem outros mecanismos de
tratamento das demandas, podendo-se citar a conciliagdo, a arbitragem e a mediacéo. Tratam-
se de elementos que possuem como ponto comum o fato de serem diferentes, porém nao
estranhos ao Judiciario, operando na busca de uma relacdo de cooperacgéo pactuada e
convencionada, definindo uma “justica de proximidade e, sobretudo, uma filosofia de justica
do tipo restaurativo que envolve modelos de composicdo e gestdo do conflito menos
autoritariamente decisdrios”.°
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E por isso que precisam ser pensados outros mecanismos de tratamento dos litigios -
tais como a autocomposigao, enquanto locus democratico que trabalhe com a concepgao de
auto-regulamentacéo dos conflitos por parte do sistema social - redefinindo, de forma radical,
0 modelo de terceiro e a forma de decisdo, reconhecendo, ainda que de forma indireta, 0
papel ndo exclusivo da jurisdicao. Para que tal possibilidade ganhe forgas é preciso discutir
a possibilidade de utilizagéo da “teoria dos jogos” de John Nash como estratégia democréatica
e autdnoma de gestdo e decisdo de conflitos.

3. A TEORIA DOS JOGOS E SUA UTILIZAGAO NAS PRATICAS
AUTOCOMPOSITIVAS: POSSIBILIDADE DE GANHO MUTUO

A teoria dos jogos consiste fundamentalmente na definicdo de um modelo de
comportamento “racional” frente a um conflito de interesses. Seu estudo oferece subsidios
tedricos que demonstram como a andlise matematico-formal pode facilitar a tomada de
decisdes em grupo. Nessa linha, ela traz subsidios para o entendimento de métodos de
gestdo e resolucdo de conflitos.

Trata-se de um dos ramos da matematica cujo desenvolvimento deu-se no Século XX,
em especial apds a Primeira Guerra Mundial. Ela estuda o conflito originado de pessoas,
grupos ou nagdes. No entanto, 0 estudo dos jogos a partir de uma concepcdo matematica
remonta pelo menos ao século XVII, com o trabalho de dois franceses, Blaise Pascal e
Pierre de Fermat.

Em 1921, com quatro trabalhos de Emile Borel, matemético francés, os jogos de mesa
passaram novamente a ser objeto de estudo da matematica. Borel partiu das observacdes
feitas a partir do poquer, tendo dado especial atencéo ao problema do blefe, bem como das
inferéncias que um jogador deve fazer sobre as possibilidades de jogada do seu adversario.
Essa idéia é imanente e central a teoria dos jogos: um jogador baseia suas a¢des no
pensamento que ele tem da jogada do seu adversario que, por sua vez, baseia-se nas suas
idéias das possihilidades de jogo do oponente. Essa idéia ¢ comumente formulada da seguinte
forma: “eu penso que VOCcé pensa que eu penso que vocé pensa que eu penso...”. %

Ateoria dos jogos consiste, assim, em uma argumentagao ad infinitum, que s6 viria a ser
parcialmente solucionada por John F. Nash, na década de 1950, por meio do conceito de
Equilibrium. Apesar de ter sido o primeiro matematico a vislumbrar o sistema sobre 0 qual se
consolidou a teoria dos jogos, Borel néo é considerado o pai da teoria, por ndo ter desenvolvido
com profundidade suas idéias.??

A histéria deu a John von Neumann o titulo de pai da teoria dos jogos, por ter ele sido o
primeiro a sistematizar e a formular com profundidade os principais arcabougos teéricos
sobre os quais a teoria foi construida. Embora tenha publicado trabalhos desde 1928 sobre
ateoria, apenas em 1944 sua obra maior, Theory of Games and Economic Behavior, escrita
em conjunto com Oskar Morgenstern, foi publicada. Neste livro, demonstrou-se que problemas
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tipicos do comportamento econdémico podem ser analisados como jogos de estratégia. Além
disso, nesta obra tambhém foram formulados diversos conceitos basicos da teoria dos jogos
e para a propria economia, tais como a nogao de utilidade, de jogos de soma zero e de soma
nao-zero e jogos de duas ou mais pessoas, além do conceito de minimax.

Outro grande nome da teoria dos jogos, depois de John von Neumann, o norte- americano
John Forbes Nash, trouxe novos conceitos para a teoria dos jogos e revolucionou a economia
com o seu conceito de Equilibrium. Nash, aluno de Neumann em Princeton, rompeu com um
paradigma econdmico que era pressuposto basico da teoria de Neumann e da prépria
economia, desde Adam Smith.?

N&o obstante John von Neumann ter considerado o papel da comunicagéo entre 0s
envolvidos (para produzir coalizGes e garantir que cada jogo possa ser transformado em
jogos de duas pessoas), sua teoria é totalmente nao-cooperativa. John Nash, a seu turno,
partiu de outro pressuposto. Enquanto Neumann partia da idéia de competicdo, John Nash
introduziu o elemento cooperativo na teoria dos jogos. Aidéia de cooperagéo ndo é totalmente
incompativel com o pensamento de ganho individual, ja que, para Nash, a cooperacéo traz
anocdo de que é possivel maximizar ganhos individuais cooperando com o adversario. Nao
é uma idéia ingénua, pois, ao invés de introduzir somente o elemento cooperativo, traz dois
angulos sob os quais o jogador deve pensar ao formular sua estratégia: o individual e o
coletivo. “Se todos fizerem o melhor para si e para 0s outros, todos ganham”.%

Entretanto, apesar de ter surgido com objetivos eminentemente militares, a teoria dos
jogos se aplica a muitas outras areas do conhecimento humano, dentre elas a biologia, a
genética, a fisica e a ciéncias sociais. Em linhas gerais ela é considerada uma analise
matematica de qualquer situacdo que envolva um conflito de interesses com a finalidade de
encontrar as melhores opgdes que associadas a determinadas condi¢des devem conduzir
ao objetivo desejado por um jogador racional.

Por isso, estudar a teoria dos jogos traz algumas vantagens: a) ela ajuda a entender
teoricamente o processo de decisdo de agentes que interagem entre si, a partir da
compreensdo da légica da situagdo em que estao envolvidos; b) a teoria dos jogos ajuda a
desenvolver a capacidade de raciocinar estrategicamente, explorando as possibilidades de
interacdo dos agentes, possibilidades estas que nem sempre correspondem a intui¢ao.?

Neste sentido ela se fundamenta em alguns pressupostos axiomaticos que podem ser
assim delineados:

a) o conceito de utilidade: este conceito reflete o objetivo de cada jogador, qual seja, 0
de garantir a maior satisfacao possivel com o jogo. Utilidade é sensagao imediata de
preferéncia, por parte de um jogador, em relagéo aos resultados.?

b) a presuncéo de racionalidade: Conforme John Von Neumann, “o individuo que tenta
obter este respectivo maximo (de utilidade) é também o que age ‘racionalmente™.?
Assim, o jogador racional é aquele que age para atingir a maior utilidade possivel.

c) jogos de estratégia pura e de estratégia mista: estratégia, na teoria dos jogos, deve
ser entendida como o conjunto de op¢des de acdo que os jogadores tém para chegar
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a todos os resultados possiveis. Jogos de estratégia pura sao aqueles nos quais 0s
jogadores ndo baseiam suas estratégias em aleatoriedade. Em uma dada negociagao,
v.g., Uma estratégia pura seria a de ndo cooperar nunca com a outra parte. Ja as
estratégias mistas sao aquelas nas quais os jogadores escolhem suas agdes com o
uso da aleatoriedade, porque conhecem as probabilidades.?

d) jogos de estratégia dominante e de estratégia dominada: Diz-se que uma estratégia
¢ dominante quando é a melhor escolha para um jogador, quando se leva em conta
todas as escolhas possiveis do outro jogador. Uma estratégia dominada, por sua vez,
€ a que nunca é melhor que outra disponivel. Quando uma estratégia é sempre pior
que outra, diz-se que é estritamente dominada.®

€) jogos de forma extensiva e de forma normal: Jogos de forma normal sdo consistidos
por trés elementos: 1) os jogadores; 2) as estratégias disponiveis aos jogadores; 3) a
utilidade que cada jogador recebe para as estratégias dadas. De outro lado, jogos de
forma extensiva s&o constituidos por cinco elementos: 1) os jogadores; 2) as estratégias
disponiveis para cada jogador; 3) as informac@es sobre as jogadas anteriores; 4) 0
momento em que cada jogador pode agir; e 5) a utilidade de cada jogada.**

f) jogos de soma zero e de soma nédo-zero: Jogos de soma zero séo aqueles em que ha
dois jogadores cujos interesses sao totalmente opostos.®2 Estes jogos sdo aqueles
nos quais o ganho de um jogador significa sempre a derrota do outro: ndo pode
haver, por exemplo, em um jogo de xadrez, a vitéria por parte dos dois lados. Uma
caracteristica importante destes jogos é que eles sdo, necessariamente, jogos nao-
cooperativos: um jogador nao agregara valor algum de utilidade se cooperar com o
outro.

Jogos de soma néo-zero, por sua vez, representam a maior parte dos conflitos reais,

motivo pelo qual o estudo dos jogos de soma zero teriam pouca importancia para as ciéncias
sociais. Nestes jogos, 0s participantes tém interesses comuns e opostos. Um exemplo de
jogo de soma ndo-zero é a compra e venda: o comprador e o vendedor tém interesses
opostos — o0 comprador quer um pre¢o baixo e o vendedor, um preco alto — e um interesse
comum; ambos querem fazer o negécio. Uma caracteristica destes jogos é a possibilidade
de comunicagéo e cooperagdo: as vezes, é importante para um dos jogadores que o outro
seja bem informado.*

g) jogos de informac&o perfeita, de informagao imperfeita e a assimetria de informag&o:
jogos de informagdo perfeita sdo aqueles nos quais todos os jogadores conhecem 0s
acontecimentos do jogo até entdo, tais como ganhos, perdas e as jogadas feitas por
todos. Ha também os jogos de informagc&o imperfeita nos, quais a informagao a respeito
do jogo até 0 momento em que se encontra ndo é completa. Nestes jogos um dos
participantes pode ter informag@es que 0s outros jogadores néo possuem: neste caso,
diz-se que ha assimetria de informagdo. Em razdo desta discrepancia, um dos
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jogadores pode agregar valor a informagao que o0 outro jogador ndo tem, seja blefando
ou mesmo ndo comunicando ao outro jogador esta informacéo.**

h) o principio Minimax e o Equilibrium de Nash: os jogos de soma zero com informagao
perfeita tém sempre um ponto minimax. Esse é o ponto no qual um jogador nunca
ganhara menos que um valor X, isto &, garante que seu minimo maximo seja aquele
valor, e 0 outro jogador garante que 0 Seu ganho nunca sera menor que um valor Y,
ou seja, seu maximo minimo. Um par de estratégias (minimax; maximin) garante que,
enquanto um dos jogadores mantiver sua estratégia minimax, nao importa o que faca
0 outro jogador, o resultado do jogo sera o do equilibrio.®

Diz-se que uma combinacao de estratégias constitui um equilibrio de Nash quando cada estratégia
é amelhor resposta possivel as estratégias dos demais jogadores e isso é verdade para todos 0s
jogadores. %

Exemplo: duas irmés estdo brigando por causa da divisdo de um pedago de bolo, por ndo
saberem como dividi-lo de forma eqiitativa. Améae das duas, ao tentar resolver o conflito, diz a uma
delas: “filha, vocé cortara o bolo e a sua irma escolhera o pedago”. Com esta orientagéo, a menina
pensa no seguinte dilema: “se eu cortar um pedago grande, a minha irmé o escolhera e a mim
restara o menor pedago”. Assim, ela tem umincentivo real para cortar o bolo 0 mais préximo possivel
da metade, ou seja, buscara assegurar 0 ponto maximin (0 “maior” minimo possivel, ja que a irma
decerto escolhera o maior pedago), enquanto a irma restara o minimax (0 minimo maximo, ou seja,
a metade do bolo mais uma pequena porcentagem, ja que é muito dificil cortar exatamente na
metade um pedaco de bolo e deve-se considerar que ela devera escolher o maior pedago, mesmo
que aquantia maior que a do outro pedaco seja minima). Note-se que o equilibrio minimax s ocorre
em jogos de duas pessoas com soma zero, nos quais a colaboragéo é deveras impossivel.*”

De outrolado, Nash parte de pressuposto contrario ao de Neumann: é possivel agregar valor ao
resultado do jogo por meio da cooperagéo. A cooperagao, no Equilibrium proposto por Nash, ndo é
bilateral, necessariamente. O principio do equilibrio pode ser assim exposto:

a combinagao de estratégias que os jogadores preferencialmente
devem escolher é aquela na qual nenhum jogador faria melhor
escolhendo uma alternativa diferente dada a estratégia que o outro
escolhe. A estratégia de cada jogador deve ser a melhor resposta
as estratégias dos outros.®

Em outras palavras, 0 equilibrio ¢ um par de estratégias em que cada uma é a melhor
resposta a outra: & 0 ponto em que, dadas as estratégias escolhidas, nenhum dos jogadores
se arrepende, ou seja, ndo teria incentivo para mudar de estratégia, caso jogasse novamente.

O principio do equilibrio proposto por Nash €, dentro dos pressupostos anteriormente
vistos, aquele de maior aplicagdo na composicao e resolugéo de conflitos. Utilizando a teoria
de Nash, observa-se que 0
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processo judicial contencioso € um jogo nao cooperativo. De fato,
até pelo proprio fato de ser a conciliagdo uma das causas de extingdo
do processo com julgamento de mérito, se as partes nao conciliaram
muito provavelmente ndo colaborardo com a parte ex adversa no
decorrer do processo judicial.*

O processo judicial também pode ser descrito como um jogo de soma zero. A ndo-
cooperagéo, é uma das suas principais caracteristica porque a cooperagao implicaria a vitéria
do adversario.

Contudo, mesmo tratando-se de um jogo de soma zero, 0 processo judicial ndo tem,
necessariamente, um ponto minimax, em que ambos os adversarios conseguem assegurar
uma utilidade minima. Isto se da porque, embora sendo considerado um jogo, no processo
judicial quem decide é um terceiro, 0 juiz, e ndo as partes. Além disso, o juiz ndo podera
decidir a lide de modo que os interesses das partes sejam ressalvados porque julgara de
acordo com o direito e ndo com interesses. A decisdo fundamentada em regras normativas
nao permite a composicéo da lide em termos de interesses, mas tdo somente em termos de
direito e, sendo assim, para cada ponto controvertido, uma das duas partes necessariamente
sera vitoriosa e a outra, derrotada (ou ambas parcialmente derrotadas no caso de procedéncia
parcial).®

Aimpossibilidade de que se encontre, no processo judicial, um ponto de equilibrium de
Nash ou mesmo um ponto de equilibrio minimax é fator que proporciona grandes insatisfacées
da sociedade civil em relacédo ao Poder Judiciario. Assim, ndo é de se surpreender o fato de
que, no minimo, uma das partes — a derrotada — saia decepcionada.

A diferenciagdo entre o procedimento judicial contencioso e as técnicas de
autocomposicdo, também chamadas cooperativas - nas quais pode-se aplica a Teoria de
Nash - ocorrem porque o primeiro sempre trabalha com a Iégica de ganhador/perdedor,
enquanto que no segundo caso o que se pretende € restabelecer a comunicagéo entre 0s
conflitantes, trabalhando com a légica ganhador/ganhador.*

Além de pratica ndo cooperativa, 0 processo judicial possui como caracteristica a
informagé&o perfeita uma vez que se desenvolve a sombra de principios tais como a publicidade
e o livre convencimento motivado dos juizes. Assim, as partes tém conhecimento pleno das
“regras do jogo”, 0 que gera certeza e segurancas juridicas.

Afalta de certeza e de seguranca juridica dos procedimentos de autocomposicédo é uma
das suas principais criticas.? A argumentagéo possui dois pontos principais: 1) a certeza e a
seguranca juridica vém acompanhadas da possibilidade de um conhecimento certo das normas
por parte dos destinatarios, estes podem manejar a informagao sobre o que € proibido,
determinado ou permitido. Isso permite organizar a sua conduta programando as expectativas
de sua atuacdo juridica futura segundo modelos razoaveis de previsibilidade. 2) O segundo
critério diz respeito ao papel atribuido a certeza e a seguranca juridicas que se encontra vinculado
arealizagao de certos bens dos seus destinatarios. Em resumo, a certeza como percepgao de
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previsibilidade das agdes dos outros permite organizar a conduta presente dos destinatarios,
assim como estabelecer projetos de vida futura sob um plano de liberdade e justica.”®

Nesse mesmo contexto, o tratamento de conflitos baseado na certeza busca soluc¢des
objetivas e ndo posicionamentos que expressem preferéncias, crencas ou desejos das partes
envolvidas. Em resumo, os métodos jurisdicionais sao ligados a realidade inevitavel da
“solugdo”. O processo (aqui classificado como um jogo de forma normal) termina com uma
“solugdo” para o conflito, na qual o juiz diz a Ultima palavra. Na autocomposicéo néo é assim,
o principio da autonomia ndo vem substituido pela autoridade de um terceiro. Ao contrario,
as partes buscam o tratamento adequado de seu conflito. Nestes termos, ela corresponde a
um jogo sem arhitro e sem pontuagdo: sdo sempre 0s jogadores que controlam a partida.*

De fato, 0 que a autocomposicao (jogo cooperativo, de soma ndo-zero, imperfeito e de
forma extensiva) propde é um modelo de justica que foge da determinagéo rigorosa das
regras juridicas, abrindo-se a participacéo e a liberdade de decisdo entre as partes, a
comunicacéo de necessidades e de sentimentos, a reparagao do mal mais que a punigéo de
quem o praticou.

Contudo, esse modelo diferenciado que propde uma outra forma de tratar os conflitos,
buscando nao sé uma solucéo para o Poder Judiciario (cujo modelo de jurisdi¢do encontra-
se esgotado), mas também a autonomia das partes, possui, na pessoa do autocompositor o
ponto de equilibrio capaz de levar as partes a encontrar um acordo mutuamente satisfatorio
do qual ambas néo se arrependerdo.

Porém, a teoria dos jogos enfrenta algumas criticas, ainda que conte com modelos
capazes de lidar com situacdes que ndo sdo necessariamente adversariais e que buscam
identificar solugGes de maximizagdo dos ganhos para todas as partes envolvidas, tal como a
idéia do equilibrium de Nash. A principal critica salienta que esses modelos de maximizagao
de ganhos para o conjunto dos interessados nao ultrapassam os limites de um pensamento
estratégico-indiferente aos interesses do outro, pois reduzem todos os interesses envolvidos
ainteresses individuais.

A sugestdo é que se va além da teoria dos jogos e sua visdo do individual para alcancar
um agir comprometimento pelo fato de que o outro é percebido como uma pessoa cujos
desejos ndo nos sdo indiferentes. Porém, ndo existe apenas o que poderiamos chamar de
um comprometimento positivo (voltado a satisfagdo da parte), mas também ha um
comprometimento que poderiamos qualificar como negativo, pois ele é voltado para dificultar
a satisfacdo, ou mesmo causar sofrimento, ao outro. De um modo ou de outro, 0
comprometimento insere no conflito uma dimensao afetiva que é deixada de lado por um
modelo descritivo meramente estratégico, pois a felicidade ou o sofrimento do outro ndo é
indiferente para as partes em conflito.

As relagdes humanas, contudo, ndo podem ser divididas binariamente em
comportamentos indiferentes e comprometidos, pois raramente alguém é abnegado o
suficiente para ndo pensar no seu bem-estar proprio nem é individualista ao ponto de néo ter
qualquer compromisso com 0s sentimentos das outras pessoas. Ha varios graus de
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comprometimento, ou seja, as pessoas estdo dispostas a abrir mao de alguns de seus
interesses pessoais perante determinados interesses das partes, mas apenas até um certo
nivel, que varia de acordo com as partes em conflito, 0s interesses contrapostos, os valores
éticos e ideoldgicos envolvidos, etc.*

E, para tornar ainda mais complexa a andlise, devemos admitir que ha casos em que
satisfazer o interesse do outro pode ser relevante de um ponto de vista estratégico (pense-
se, por exemplo, em uma sociedade comercial que pretende garantir a fidelidade e a satisfacdo
de seus clientes), 0 que geraria um agir estratégico que teria caracteristicas exteriores muito
semelhantes (talvez indistinguiveis) aos de um agir comprometido.*’

Por conseguinte, a melhor opgao é oferecer uma outra possibilidade de tratamento aos
conflitantes que mediante a participagdo de uma terceira pessoa — 0 autocompositor — pode,
utilizando posturas néo judicatdrias, ultrapassar a barreira da cultura da guerra para conquistar
0 espago da aucomposi¢ao. Tal espaco, gerador da negociagao - que fomenta e restabelece
a comunicagdo - oferece autonomia aos conflitantes para compor o seu conflito, sem esquecer
a figura e a presenca do outro na sua alteridade.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Por conseguinte, a tarefa do jurista esta em debrugar-se sobre a realidade conflituosa
da sociedade e encontrar formulas institucionais adequadas para viabilizar o tratamento do
conflito, sem a pretensdo de resolvé-lo (0 que se sabe, dificilmente acontece), e sim de trata-
lo, preocupado, basicamente, em oferecer meios viaveis para tanto.

Esses mecanismos consensuais de tratamento de conflitos precisam ter como escopo
(além da celeridade, da proximidade entre o cidaddo e a justi¢a, da informalidade e da
diminuicdo de custos), principalmente, 0 rompimento da barreira de carater triadico da
jurisdico tradicional (partes mediadas por um terceiro que imp0e a decisdo) para assumir
uma postura dicotdmica, na qual a resposta a demanda seja construida pelos proprios
litigantes.

Para tanto é que se propds a construgao de um modelo de tratamento de conflitos capaz
de lidar com a atual complexidade, que possibilite a sociedade a reapropriagéo do conflito
nao para nega-lo, uma vez que é inerente aos homens, mas para responder a ele por meio
de construgdes autbnomas e consensuadas.

Tais construcdes dizem respeito a teoria dos jogos enquanto estratégia de ganho maximo
para ambos os conflitantes substituindo o ganha X perde do processo judicial pelo ganha X
ganha das decisdes consensuadas entre as partes.

A convivéncia politica pacifica e regrada se funda no reconhecimento da necessidade
fatica do consentimento social. Com o tratamento dos conflitos ocorre 0 mesmo. As praticas
de tratamento dos conflitos aqui propostas dependem, essencialmente, da adeséo social. O
tratamento de um conflito somente sera considerado democratico se 0s arranjos concretos
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que lhe dao forma, além de preencherem os requisitos objetivos do “modelo” cidaddo, forem
aceitos pelos conflitantes enquanto tal.

Em resumo, a proposta é a construgao de uma estratégia de tratamento de conflitos que
parta de uma matriz do Direito relacionada com sujeitos histéricos e ndo apenas com sujeitos
processuais; que possibilite ultrapassar a barreira de carater triddico (juiz, autor e réu),
permitindo que o conflito seja visto como um evento fisiolégico “tratavel’, mas nem sempre
“solucionavel”; que possibilite dar um salto quantitativo no tratamento da conflitualidade atual
mediante a instauragao de uma nova cultura que va além da dicotomia positivista ganhador/
perdedor para revisitar a possibilidade de ganho para ambas as partes, comungando de um
estar “com” o0 outro e ndo “contra” o outro, fazendo do espago comum ndo 0 momento do
“juiz decisor”, mas das “partes” mutuamente consensuadas, autonomizadas e
responsabilizadas.
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