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RESUMO: O presente artigo propde uma reflexdo acerca da utilizacdo da teoria
dos jogos como ferramenta integrante da mediacdo e esta como método ade-
quado de solugao dos conflitos em que possam figurar também a Administragao
Publica e o cidadao, tendo como referéncia o interesse publico que passa pela
responsabilidade financeira em economia do orcamento publico, mas também
garantidores de direitos fundamentais como celeridade processual, satisfacdo
na pacificagao dos conflitos, empoderamento do cidadao e o atingimento do in-
teresse comum. Sua estrutura conta com capitulos em que se inicia pela con-
ceituacdo e diferenciacdo dos métodos adequados de solugao de controvérsias
para além do judiciario, o que ainda figura no imaginario da maioria das pessoas
como sendo Unico e seguro caminho para pacificacdo. A seguir apresentam-se as
principais leis que nos ultimos anos vem sendo atualizadas e aplicadas na busca
do implemento do consensualismo e da mudanga da cultura do litigio e da ex-
pectativa da senten¢a, combinando dados produzidos pelo Conselho Nacional de
Justica acerca do comportamento dos maiores litigantes na atualidade. O leitor
serd levado a refletir acerca da posicao da Administragcdo Publica quanto ao seu
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regime juridico e a atual consideragdo sobre o interesse publico, sendo essa uma
proposicdo que levara a possivel utilizagcdo da teoria dos jogos para a partici-
pacdo dos integrantes do jogo processual, conferindo economia e o alcance das
garantias constitucionais. Para sua elaboracao utilizou-se o método légico-dedu-
tivo, combinado a pesquisa bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Mediagdo de conflitos. Teoria dos jogos. Interesse publico.
Administracio Publica.

ABSTRACT: This article proposes a reflection on the use of game theory as an
integral tool in mediation and its role as an appropriate method for resolving
conflicts involving both public administration and citizens. It focuses on the pu-
blic interest, considering financial responsibility within the public budget as well
as fundamental rights guarantees such as procedural speed, satisfaction in con-
flict resolution, citizen empowerment, and the attainment of common interests.
The structure of the article includes chapters beginning with the conceptualiza-
tion and differentiation of appropriate dispute resolution methods beyond the
judiciary, which many people still imagine as the only secure path to peace. Sub-
sequently, it presents the main laws updated and applied recently to promote
consensualism and change the culture of litigation and the expectation of court
rulings. It combines data produced by the National Council of Justice regarding
the behavior of major litigants today. The reader will be prompted to reflect on
the position of public administration concerning its legal regime and the current
understanding of the public interest. This proposal suggests the possible use of
game theory for the participation of process players, ensuring cost-effectiveness
and the achievement of constitutional guarantees. The logical-deductive method
combined with bibliographic research was used for its elaboration.

KEYWORDS: Conflict mediation. Game theory. Public interest. Public adminis-
tration.
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tivos a mudanca do culto ao litigio e a imposicdo da sentenca. 4. Um novo Regime
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1. INTRODUCAO

A divergéncia de interesses e o afastamento em decorréncia da oposi¢ao
segue sendo algonatural com o passar dos anos, seja o afastamento pessoal,
presencial, seja o afastamento da comunicagao, do processo de didlogo pelo
uso da palavra, caracteristica intrinseca humana que perfaz a principal for-
ma de solucao ou tratamento dos conflitos.

Os conflitos sociais, sejam entre pessoas ou institui¢des, podem ser con-
siderados os grandes motivos para buscas de respostas e, assim, o alcance
de uma suposta paz no judiciario, o que da mesma forma em que cresce o
numero de acdes, crescem o tempo de espera e resultadosinsatisfatdrios,
tendo-se a uma caracterizacdo minima do vencedor e perdedor. Uma pura
polarizagdo negativa frente ao conflito.

No contexto social e juridico brasileiro, os tltimos 20 (vinte) anos foram
marcados por uma proposta a sociedade para que se encontrassem outras
formas legais e mais adequadas na solu¢ao das contendas, respeitando cada
qual, pessoa ou institui¢do, a autonomia da vontade e coma escolha de ferra-
mentas que pudessem, de fato, ajudar no alcance de uma solucao.

Com a Administracdo Publica, por intermédio de suas empresas e institui-
¢oes, figurando tanto nopolo ativo quanto no polo passivo como uma das
principais litigantes no judiciario, representandogrande parte do abarrota-
mento processual, a que se reclama ha anos em consumo de tempo,dinheiro
e descrédito do cidadao quanto aos direitos de a¢do, velocidade e satisfa-
¢do pelojudiciario, surge a necessidade de reavaliar as formas de solu¢do dos
conflitos, trazendo efetividadee resgatando confiabilidade.

A modernidade normativa e a (re)visao das formas classicas de interpre-
tacdo do interessepublico e do respeito as previsdes constitucionais permi-
tem, ao intérprete uma busca equilibrada entre as formas atuais de solucdo
das necessarias divergéncias sem o respeito a outras garantias, encontrando
na mediac¢do de conflitos e na utilizacdo da teoria dos jogos, meios possiveis
de facilitar o didlogo entre as partes, primando pelo equilibrio e cooperacao,
almejando resultadospositivos e satisfatorios para ambos, permitido uma
experiéncia de ganhos mutuos.
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2.0S METODOS ADEQUADOS DE SOLUGCAO DE CONTROVERSIAS:
CONCEITOS, DIFERENCAS PRATICAS E APLICABILIDADES

A atividade jurisdicional tem como escopo principal a pacificagdo social
e, por um longo periodo, a sociedade reconheceu-a como o unico caminho
para o alcance desse resultado, uma espécie de paradigma da aplica¢do das
leis via a imposicdo da sentenca pelo magistrado. A confianga era apenas na
intervencao do Estado como capaz de uma resposta justa e imparcial (Leal,
2017, p.10).

No contexto da resolucdo de controvérsias, o judiciario tradicionalmente
se apresentava como a Unica via apropriada, desde que a autotutela foi supe-
rada. Com a evolucao da sociedade, os métodos interpretativos e a aplicagdo
da lei tornaram-se mais complexos. A Hermenéutica juridica, com sua capa-
cidade de analisar e especular sobre casos concretos, busca sistematizar os
principios juridicos para proporcionar uma interpretacao correta do Direito
e, assim, garantir uma aplicacdo justa e concreta das leis abstratas.(Barroso,
2022, p. 291-292).

Viu-se que o poder judiciario deveria ser, de certa forma, residual, pro-
vocado tdo somente quando a questdo posta realmente ndo pudesse ser
resolvida pela propria sociedade, nao se tratando de desacreditar a justiga
estatal, o que nas palavras de Humberto Theodoro Junior? seria sim trazer
um novo olhar sobre a forma de solucao e pacificacdo e reducdo do volume
de processos, bem como mitigar o excesso de litigiosidade que predomina
na sociedade contemporanea, que ainda acredita na jurisdicao como a tinica
via solucionadora (Theodoro Junior, 2017, p. 88).

Ganharam enfoque nesse mundo moderno na questdo interpretativa dos
conflitos e suas resolucdes, os meios alternativos de solucido de conflitos, co-
mumente chamados de Métodos Adequados de Solugao de Conflitos (MAS-
Cs), como a conciliacdo, a arbitragem e a mediacao. Esses meios alternativos
sempre foram mais do que essenciais e atualmente retratam um novo tipo
de cultura, centrada na tentativa de negociar harmoniosamente com respei-
to a dignidade da pessoa humana e a solidariedade social.

2 Conforme o autor, tem-se que a provagdo do judiciario pelas partes obedece a
conjugacdo do principio dispositivo quando observado por inteiro, atribuindo-se
as partes toda a iniciativa, seja na instauragao do processo, seja no seu impulso.

10 » Themis Revista Juridica ¢ Volume 05 ¢ Niimero 08 ¢ Jan-Jun 2024



Os meios extrajudiciais de solucdo de conflitos, ou Alternative Disputes
Resolutions (ADRs), como sdo conhecidos internacionalmente, acontecem
quando as partes envolvidas se fundam no consenso e no firme propdsito de
resolver suas divergéncias com o minimo de litigio possivel (Ferreira Neto,
2008, p. 3).

Dentre esses chamados meios alternativos, destaca-se a mediac¢do, con-
ceituada como um procedimento autocompositivo, no qual uma terceira
pessoal imparcial, a ser escolhida ou aceita em indica¢do pelas partes, atua
no sentido de encorajar e viabilizar, caso seja possivel, a resolugao de uma
divergéncia (Sales, 2000, p. 55-59). A autora destaca que as pessoas envol-
vidas nesse conflito sdo totalmente responsaveis pela decisdo que melhor
as satisfacam, e assim conclui que a mediacdo representa um mecanismo
de solucdo de conflitos onde as partes integrantes, motivadas pelo dialogo,
encontram uma alternativa ponderada, eficaz e satisfatoria.

A medicacao se presta a trazer varios beneficios aos envolvidos como a
celeridade, a efetividade de resultados, a preservacdo da autoria e autono-
mia da vontade, o atendimento dos interesses mutuos, a reducao dos custos
emocional e financeiro, o sigilo e a privacidade, extrapolando tais beneficios
ndo so as partes envolvidas, mas também a sociedade que de modo geral
ndo estd vinculada aquele cenario, mas de alguma forma é impactada quan-
do mais e mais situagdes se transformam em casos na porta do judiciario,
inflamando ainda mais a conduta litigiosa e abarrotando os féruns e varas
da justica.

A mediacao e a conciliagdo guardam diferengas entre si no esteio que esta
se estrutura com o objetivo, o foco no acordo, sendo muitas vezes utilizada
como um complemento jurisdicional ou visto por alguns autores em subsi-
diariedade daquela (Vasconcelos, 2008, p. 77-79). Trata-se de dois métodos
ndo vinculantes, e tém como forte caracteristica a nao delega¢ao do controle
do procedimento a um terceiro, mas a manuteng¢ao do controle sobre o re-
sultado obtido pelas partes (Azevedo, 2016, p. 21).

Muito embora ambos os métodos sejam autocompositivos, a media¢do é
mais adequada para conflitos que tenham como integrantes pessoas ou par-
tes representadas, tais como empresas ou instituicées, cujas relagcdes pos-
suam histdrico pré-existente e dos quais exista uma perspectiva de vinculos
futuros, destacando-se, por exemplo, os conflitos familiares, domésticos,
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empresariais e escolares. Ja a conciliacdo, ao contrario, destina-se a relacoes
mais curtas, pontuais, sem expectativa de maior interacao futura e, muitas
vezes, sem um passado que até ali possa influenciar a condugao da solugao
ou tratativa. Dai conclui-se que a conciliacdo tem resultados mais rapidos e
mais objetivos, entre o sim e nao.

A negociagdo, considerada tanto um método independente quanto uma
técnica utilizada na mediagdo e conciliagdo, é vista como uma forma de co-
municagao voltada a persuasdo. Por isso, em casos especificos que se ade-
quam a conciliagdo, a negociagdo é frequentemente empregada como uma
ferramenta eficaz nesse processo. (Almeida, 2014, p. 39)

A Arbitragem também conserva o carater da autonomia da vontade, rea-
firmando o protagonismo daqueles envoltos no conflito para sua instaura-
¢do, pressupondo que as partes tenham, livre e espontaneamente, celebrado
um prévio acordo chamado de convencgao de arbitragem e tenham a consci-
éncia de que quaisquer litigios decorrentes da relacao juridica deverao ser
decididos por esse método.

Diferem as atividades e posturas do arbitro e do mediador. O arbitro, no
ambito de uma sistematica conciliatéria, tal como um juiz, tem a atribui¢do
de proferir uma decisdo que pacifica a questao, ndo sendo passivel de dis-
cussdo ou revisao, salvo fraudes, suspeicao, impedimento e o alargamento
de competéncias®. Ja o mediador, no formato autocompositivo, tem como
principal funcao a de auxiliar as partes na (re) construcao do didlogo e com
sorte, na redacao de um termo de acordo que podera ser submetido a homo-
logacao judicial, tendo-se assim um titulo executivo tal como sentenca.

Tanto na arbitragem quanto na mediagdo, observar-se que as relagdes
entre as partes existem previamente ao conflito e a sua existéncia no futuro
ha de ser considerada para a escolha destes métodos.

No tdépico seguinte, propde-se uma (re) visdo de como a legislacdo vem
correspondendo as dinamicas sociais para a solucdo das questdes, bem

3 Art. 32 da Lei n. 9.307 de 23 de setembro de 1996, A lei da arbitragem. E nula
a sentenca arbitral se: I — for nula a convencdo de arbitragem; II — emanou
de quem ndo podia ser arbitro; III — ndo contiver os requisitos do art. 26
desta Lei; IV — for proferida fora dos limites da convencdo de arbitragem; VI
— comprovado que foi proferida por prevaricacdo, concussdo ou corrup¢ao
passiva; VII — proferida fora do prazo, respeitado o disposto no art. 12, inciso
111, desta Lei; e VIII — forem desrespeitados os principios de que trata o art. 21,
§ 22, desta Lei.
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como estimulando reflexdes paradigmaticas entre as pessoas que integram
a sociedade, fisicas, juridicas e institucionais.

3.0 APORTE NORMATIVO E 0S INCENTIVOS A MUDANCA DO CULTO AO
LITIGIO E A IMPOSICAO DA SENTENCA

Com o passar dos anos e o aumento das relagdes sociais fisicas e virtuais
que abarcaram desde novas composi¢coes familiares, empresariais a novas
estruturas contratuais, nao é de se admirar que novos conflitos surgiriam
e assim grandes questionamentos seriam postos a prova dos atuais juristas
que, valendo-se dos métodos tradicionais em conjugagcdo com novas e arro-
jadas dinamicas, seriam levados a receber e a prover verdadeiras mudangas
no comportamento.

A resolucdo n. 125 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) de 2010 foi um
importante marco nesse contexto de mudancga da cultura brasileira acerca
da percepc¢ao sobre o conflito e sua forma de solugdo. O texto demarca a
utilizacdo dos métodos adequados de solugao de controvérsias como poli-
tica nacional de justica, correspondendo ao implemento do chamado Sis-
tema Multiportas no Brasil, em que o Estado dispde a sociedade alternati-
vas variadas para se buscar uma solucdo mais adequada de controvérsias,
ndo apenas esperando, mas participando ativamente delas (Coelho, 2015, p.
101-126). Na acepgao do autor hd uma clara valorizagdo dos mecanismos
de pacificagdo e ndo mais a restrita oferta ao processo classico de decisdao
imposta pela sentenca judicial.

A teoria dos Sistema Multiportas refere-se a estudos realizados na década
de 1970 nos Estados Unidos, o que se denominou Tribunal Multiportas pelo
entdo professor de Harvard, Frank Sander; visto como um modelo alternativo
para solu¢do das querelas sociais que preveé a integracdo de diversas formas
de resolucao dos litigios, sendo judiciais ou extrajudiciais, que conjugariam
cerca de cinco critérios para classificar os conflitos: a natureza do litigio, rela-
¢do entre os oponentes, a quantidade da disputa, o custo e a velocidade (Araud-
jo, 2024, p. 113-122).

No contexto da chamada atividade satisfativa e dentro da perspectiva de
duragdo razoavel do processo, ambos previstos no artigo 42 do Cédigo de
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Processo Civil (CPC), a resolucdo dos conflitos no judiciario muitas das ve-
zes ndo parece alcangar o seu principal objetivo: pacificar o conflito em um
prazo razoavel.

O acesso a justica, previsdo constitucional* a todo cidadao, carece de uma
interpretacdo mais ampla, relacionando-se mais do que simplesmente per-
mitir que o cidaddo tenha possibilidade de submeter seus conflitos a um
juiz, mas também ocupar-se de alcangar a satisfacao do cidadao, usuario do
aparato jurisdicional, que abarcaria o inicio e o resultado util do processo
(Azevedo, 2016, p. 38-39).

Em uma breve e mddica critica, a Constitui¢do garante o acesso, mas nao
que a passagem pela porta do judiciario sera facil, adequada e tratara a satis-
facdo em algum momento sonhada, nem mesmo num tempo em que possa
dele utilizar, mantendo-se em todo o processo uma dicotomia contraria en-
tre autor e réu, ganhador e perdedor.

Naturalmente subsistira o sentimento de (in) justica por parte do perde-
dor, além da duavida quanto ao desconhecimento da realidade do caso por
parte do julgador, que fica precipuamente vinculado aos ritos e atos proces-
suais e mais distante das pessoas e seus sentimentos.

Ganha-se, com os métodos de solucoes adequados, o empoderamento
dos individuos na fala e a sensibilidade da escuta, ambos em prol de uma
maior percepg¢do sobre a situacdo vivida e ao que se projeta, com ou sem a
manutenc¢do daquele conflito (Tartuce, 2019, p. 13).

A reboque da Resolucdo n. 125, o CPC trouxe importantes inovagdes no
ambito pratico, enquanto resguarda a autonomia da vontade e que por pre-
visdo expressa incentiva a todos os integrantes da atividade jurisdicional a
superar os altos indices de demandas inadequadamente postos no judicia-
rio, enquanto valida os métodos adequados de solucido de controvérsias.

O diploma processual demonstra como o Estado, a partir dali almejaria
um novo comportamento social proclamando a (co)participagao de todos os
envolvidos nos respectivos métodos ou porta escolhida. O artigo 32 reforc¢a
a premissa constitucional do acesso ao judiciario, seguindo-se do reconhe-
cimento da Arbitragem e da Lei que a instituiu, merecendo destaque que a

*0 acesso a justica, garantido pelo artigo 52, inciso XXXV, prevé a chamada inafastabilidade
do judiciario, conquanto a eventual lesdo ou ameaca de lesao.
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Arbitragem é anterior ao CPC, tendo sido permitida pela Lei n. 9.307, no ano
de 1996 e entrando em consonancia com o c6digo processual em 2015.

Os paragrafos segundo e terceiro do artigo acima imputam uma respon-
sabilidade ao Estado e a todos os que em algum momento com ele participa-
rao, sejam juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério
Publico, todos imbuidos, sempre que possivel, para uma solucdo consensual
dos conflitos.

No mesmo ano, a Lein. 13.140 de 26 de junho de 2015, a chamada Lei da
Mediagao coroa a sistemdtica autocompositiva, dispondo sobre a mediagao
entre particulares como meio de solug¢ao de controvérsias e inovando sobre
a autocomposicdo de conflitos no ambito da Administracdo Publica. Veja-se
que a virada consensual buscada pelo Estado, alcanga até mesmo a proépria
Administracdo Publica que constantemente é presente nas controvérsias
que envolvem os cidadao e institui¢cdes, reconhecendo a necessidade de se
ensinar pelo exemplo.

O capitulo II da Lei da Mediac¢do, destinado especificamente aos casos
em que uma pessoa juridica de direito publico for parte, prevé, no artigo 32,
que os entes terao capacidade para criar camaras de prevengao e resolugdo
administrativa de conflitos, respeitando sempre o carater volitivo dos inte-
grantes, até mesmo no aspecto tributario.’

Nos ultimos anos, o Brasil registrou importantes dados desde os respecti-
vos implementos, quanto a rapidez na conclusio e diminuicao dos processos
ativos.

Conforme o relatério Justica em Numeros ¢, disponibilizado pelo Conse-
lho Nacional de Justica, na tltima publicacdo em 2023, que apresenta dados
compilados até o ano de 2022, o panorama foi 81,4 milhdes de processos em
tramitacao.

Do relatério extrai-se que 2017 foi o primeiro ano em que se identificou
menos ingresso de processos no judiciario, o que vinha a séries galopantes

® De acordo como paragrafo tnico do artigo 42 da Lei da Mediagdo (Lei 13.140 de 2015), a
solucdo consensual dos conflitos trabalhistas sera regulada em lei prépria.

¢ Principal fonte das estatisticas oficiais do Poder Judiciario, anualmente, desde 2004, o
Relatdrio Justica em Numeros divulga a realidade dos tribunais brasileiros, com muitos
detalhamentos da estrutura e litigiosidade, além dos indicadores e das analises essenciais
para subsidiar a Gestdo Judiciaria brasileira. Disponivel em https://www.cnj.jus.br/
pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/. Acesso em: 31 mar. 2024.
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desde o ano de 2009, voltando a crescer a partir de 2020, reflexos que a
pandemia do Covid-19 imputou ao mundo: isolamentos, conflitos, represa-
mentos.

Ja no que tange a métrica de solugdes consensuais, os dados cruzam o
percentual de sentencgas e decisdes resolvidas por homologacao de acordo
em contraponto ao total de sentengas e decisoes terminativas proferidas, ou
seja, atuacdo do Estado em apenas confirmar o que as partes decidiram por
meio da mediagdo e conciliagdo ou a atuagdo do magistrado performando
sua atividade judicante, decisdria.

Infere-se que do implemento do CPC em 2015, houve um aumento cres-
cente de conciliagdes tanto nas fases de conhecimento e execucdo, quanto
nas a¢oes que estavam em sede de recurso no segundo grau.

Observa-se que nas a¢des de execucao, aquelas em que efetivamente se
buscam o cumprimento das obrigacdes de dar, fazer ou ndo fazer, a crescen-
te conciliatéria se manteve, retomando ainda mais pés-pandemia, de onde
se infere que a resolugao pratica do conflito passa mais pelas vontades das
partes no consenso que a atua¢do do judiciario numa segunda imposicao. As
partes, ja cansadas do tempo em que o processo de conhecimento ja consu-
miu, optam por de fato atenuar a espera de uma decisao judicial pela escolha
mediada nos interesses comuns.

Do relatoério, mais que o comportamento dos litigantes entre a op¢do por
uma senten¢a homologatdria e a sentencga terminativa, também é possivel se
conhecer quem sdo os maiores atores do cenario litigioso brasileiro, o que
nos termos da premissa do CNJ, teria o conddo de promover a transparéncia
e permitir o implemento de politicas judiciarias voltadas a essa reducdo e ao
seu aperfeicoamento’ para uma sociedade mais justa e com politicas publi-
cas e servicos de melhor qualidade.

O painel “Grandes Litigantes” apresenta, entre os polos ativo e passivo,
os casos pendentes até meados de agosto de 2023 e o que se percebe é que
no acumulado dos 20 (vinte) maiores litigantes, tanto no polo passivo quan-
to no polo ativo, uma presenca grande do Estado, seja por suas autarquias,
empresas publicas ou entes federados, como o Instituto Nacional de Seguri-

7 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em nimeros. Disponivel em https://
www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2023/09 /justica-em-numeros-2023-010923.pdf.
Acesso em: 31 mar. 2024.
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dade Social, Caixa Econdmica Federal, Banco do Brasil, Mistério da Fazenda,
Fazenda Nacional, Municipios do Estado de Sao Paulo, dentre outros.

A reflexdo e o desafio que se propdem ante a esse cendrio é de viabilizar
meios legais e efetivos para a Administracdo Publica poder se inserir e se
adaptar no gerenciamento dos métodos adequados de solu¢do das contro-
vérsias, a luz dos principios democraticos promovendo um didlogo constru-
tivo com todo o ordenamento juridico em prol do interesse da sociedade.

A seguir, discutiremos o regime da Administra¢dao Publica, o enfoque no
interesse publico e sua eficacia em uma sociedade dinamica.

4. UM NOVO REGIME JURIDICO DA ADMINISTRACAO PUBLICA: MAIS
DEMOCRATICA, PLURAL E MENOS LITIGANTE

A Administragdo Publica, como funcgao a ser exercida na gestao do Estado,
pode ser analisada sob a perspectiva da reunido de poderes juridicos que
permitem, pelos elementos materiais e a formulagao de comandos, a condu-
¢do dos atos a terceiros, impondo a estes, num sentido de se alcancar certa
garantia de que as atitudes serdo respeitadas pelos demais, nos respectivos
limites, envolvendo responsabilidades cujo efetivo exercicio torna-se impe-
rativo em virtude da exigéncia da concretizacdo dos direitos fundamentais
da sociedade (Justen Filho, 2022, p. 132).

A func¢do administrativa estd intrinsecamente ligada a finalidade de inte-
resse publico, atuando como sua guardia e executora no Estado Democrati-
co de Direito. Ela busca beneficiar a sociedade como um todo, priorizando os
interesses coletivos em detrimento dos individuais. Isso é especialmente re-
levante no combate diario a corrup¢ao, realizado por meio de controles inter-
nos e externos, que sdo essenciais no atual contexto sociopolitico brasileiro.

A Constituicao Federal de 1988, frequentemente chamada de “Constitui-
¢do Cidada”, ¢ um marco notavel na histéria politica do Brasil. Ela é um tes-
temunho da redemocratizacdo do pais apds mais de duas décadas de regime
militar, e representa um exemplo impressionante de democracia com for-
te énfase na participa¢do popular, de modo que sua promulgacdo demarca
uma virada crucial na histoéria politica brasileira. Uma profunda mudanca na
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concepcao do Estado, priorizando o cidadao como a referéncia principal do
sistema democratico.

O conceito de Democracia e sua vivéncia popular tem sua referéncia his-
torica ligada ao aclamado texto que enfatiza, tanto em seu nome, quanto no
sentimento que demarca no povo, o resgate, a (re) afirmacao do poder que o
cidadao, enquanto destinatario e sujeito de direitos merecem.

A vanguarda almejada com a redemocratiza¢do brasileira estava centra-
dana sensibilidade e influéncia do voto, expressa por meio das elei¢oes dire-
tas. Com o passar dos anos, essa expressao do interesse publico se ampliou
para outras formas de manifestacdo, como dentncias, reclamacoes e, cada
vez mais, agdes judiciais contra o Estado. Esse fendmeno reflete a esséncia
do Estado Democratico de Direito na nova perspectiva de cidadania — Esta-
do — cidadania.

A democracia com um sistema adotado novamente pelo Brasil, teria, a
partir do novo texto constitucional, a proposta de centralidade ou referéncia
principal na figura do cidadao, povo brasileiro que como se percebe em todo
o capitulo primeiro da Constituicdo de 1988 ao se elencar como fundamen-
tos a cidadania, a dignidade da pessoa humana e a representacdo mediante
o voto, agora direto.

Isso demonstra a inten¢do de privilegiar a participacao do povo brasileiro
como a pedra angular da democracia no pais, abordagem que reflete a ideia
de que a democracia ndo é apenas um sistema de governo, mas um modo de
operar o Estado, com énfase no didlogo constante entre o publico e o privado.

Inspirado pela teoria do poder constituinte de Sieyes?, o Brasil de 1988 se
estabeleceu como um Estado Democratico de Direito que privilegia a demo-
cracia como modus operandi. Nesse Estado, a igualdade e a justica sdo alcan-
cadas através de um dialogo constante e tenso entre os interesses publicos
e privados, que frequentemente entram em conflito. Os principais aconteci-
mentos da histdria brasileira deixaram marcas profundas no cidadao brasi-
leiro, refletindo essa dindmica complexa e desafiadora.

8 As teses fundamentais de Sieyés ficaram asseguradas na Declaragdo dos Direitos do
Homem e dos cidaddos, de 26 de agosto de 1789, e nos textos constitucionais franceses
de 1793 e 1795, que iriam influenciar todo o constitucionalismo moderno. DE MELO,
Osvaldo Ferreira. Teoria do poder constituinte: atualidades de Sieyes. Sequéncia: estudos
juridicos e politicos, v. 6, n. 11, p. 9-12, 1985. Disponivel em https://dialnet.unirioja.es/
descarga/articulo/4818156.pdf. Acesso em: 31 mar. 2024.
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Aideia de que a participacao popular possa ser um viés que vai ao encon-
tro da nogdo de que a transparéncia e o controle dos atos governamentais
afirmem a esséncia da democracia, seu exercicio e sua plena experiéncia de
um povo, o que deve alcancar todos os poderes, sobretudo o judiciario, le-
vando a refletir acerca da possibilidade de utilizagdo dos MASCs as inume-
ras controvérsias entre Estado e cidadao e, assim, se valer das varias portas
possiveis como a mediagdo, a conciliacdo e as ferramentas que disponiveis.

Nas palavras de Kazuo Watanabe, o desafio passa por mudar toda uma
cultura da sentenga em troca de uma cultura de paz (Watanabe, 2005, p.
684-690) numa virada de chave para a problematica social e ndo mais pro-
cessual, o que, para a Administracao Publica, passara por uma revisita acer-
ca do seu proprio regime juridico, da supremacia de suas prerrogativas e
do verdadeiro interesse a que se destina: o interesse publico que revestido
do aspecto de ideologia, tendera a se fundir com a ideia do bem comum (Di
Pietro, 2010, p. 94), da pluralidade de agentes e destinatarios que, cada vez
mais se diferenciam entre si, suas querelas e seus quereres, tecendo assim a
constitucionaliza¢do do ordenamento juridico e o principal objetivo da sa-
tisfacdo dos direitos fundamentais (Oliveira, 2020, p. 58).

5. UMA NOVA PERCEPCAO CONCEITUAL E PRATICA ACERCA DO INTE-
RESSE PUBLICO: A PONDERACAO DOS INTERESSES

A Constituicdo Brasileira de 1988 nao oferece uma defini¢do precisa do
conceito de interesse publico; em vez disso, ela faz mencdo genérica a esse
principio, sendo compreendido como um grande plexo normativo e axiol6-
gico, permitindo que o intérprete se valha de uma hermenéutica teleolégica
e sistémica para sua compreensao e implementacao e assim perfazer o seu
objetivo.

No contexto do direito administrativo, é imperativo reconhecer a presen-
¢a de dois principios fundamentais que constituem seus pilares centrais: a
supremacia do interesse publico sobre o interesse privado e a indisponibili-
dade do interesse publico. Esses principios sdo a base sélida sobre a qual se
erguem as prerrogativas e sujei¢cdes inerentes a potestade publica, que, por
sua vez, definem o 4mago da atividade administrativa. E de suma importan-
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cia entender que essas prerrogativas e sujeicdes sdo justificadas exclusiva-
mente pelo interesse publico.

O interesse publico é um dos conceitos amplos e abertos comumente
utilizados no direito, principalmente no campo administrativo. A litera-
tura eleva o interesse publico a categoria dos chamados conceitos juridi-
cos indeterminados, sendo aqueles cujo contetdo é impreciso e reque-
rem interpretacao por parte da autoridade que deve aplica-los, a fim de
alcancar a solugdo ideal pretendida pela norma.

Portanto, o aplicador da norma deve fazer uma analise comparativa entre
a lei que estabeleceu o interesse publico e a realidade, para “preencher” esse
conceito. Margal Justen Filho argumenta que a indeterminacao desse conceito
ndo é uma falha, mas sim uma caracteristica destinada a possibilitar sua apli-
cacdo adequada em cada situagdo, o que permite que o sistema normativo se
aproxime da complexidade real (Justen Filho, 2022, p. 225)

Certamente, os significados da expressao “interesse publico” sao di-
versos. Enquanto alguns a veem como algo que se opde ao interesse in-
dividual, outros a consideram como a soma dos interesses individuais,
abrangendo bens, servicos e necessidades humanas essenciais a vida pri-
vada. Além disso, a concepg¢do contemporanea de interesse publico ndo
se limita apenas ao beneficio da Administracdao Publica.

Nas palavras de Humberto Avila tem-se, na verdade, uma indisso-
ciabilidade do interesse privado acerca do publico e vice e versa, sendo
ambos como locus da atividade e responsabilidade do Estado, o que nao
necessariamente gerara ou obrigard a uma prevaléncia. Diante disso, a
ponderagao e a razoabilidade tém sido cada vez utilizadas no processo
decisorio (Avila, 2007, p. 190).

Importa destacar que a ponderacao sobreleva o processo decisorio a
um método cuja atribuicdo de pesos serve de instrumento ao intérprete
na avaliacdo e medida dos pesos, o que é reconhecidamente dificil, dada
a relacdo principioldgica e material que se tende a fazer. No que tange a
razoabilidade estar-se-ia diante de uma relagdo normativa geral e indivi-
dual e sua efetiva aplicagdo no mundo fenoménico (Avila, 2007, p. 106).

Dai a consideragao pela interpretacao e aplicagdo permeada pela pon-
deracdo e razoabilidade, o que, ao contrario, optando-se apenas pelo
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viés principioldgico ter-se-4 um embate da natureza prospectiva e ante
a complementariedade basilar das normas mais puras e claras (Ramiro,
2020, p. 518).

Nos Estados Democraticos de Direito, o interesse publico se manifes-
ta por meio do respeito dos poderes publicos aos direitos e principios
consagrados na Constituicao e nas leis do sistema juridico. Essas normas
juridicas sdo elaboradas pelo parlamento, que representa o povo e detém
o poder politico soberano, como explicado por Charles de Secondat, o
Barao de Montesquieu (Montesquieu, 2005, p. 19). Torna-se fundamen-
tal salientar que a compreensdo do interesse publico esta diretamente
ligada a satisfagdo das necessidades da populagdo, ou seja, daqueles para
0s quais esse interesse se destina. Nesse contexto, Jean Rivero, hd muito
conceitua o interesse publico como um interesse abrangente cujo propé-
sito é satisfazer tanto as necessidades da comunidade como as dos indi-
viduos (Rivero, 1981, p. 14-15).

Ao longo da histéria, os Estados desempenharam um papel funda-
mental na identificagdo e promocao do interesse publico, orientados pela
missdo de assegurar direitos, promover justica social e fomentar o desen-
volvimento sustentavel. No entanto, é importante destacar que a com-
preensao desse conceito ndo é estatica, sendo influenciada pela evolugao
das dinamicas sociais e economicas.

Com o advento do neoliberalismo, que enfatiza a livre competicado e a
minimizagdo da intervengdo estatal como meio para o progresso, a dina-
mica politica e econémica passou por uma transformacao significativa.
A definicdo do interesse publico passou a ser influenciada pelas forgas
de mercado, criando um conflito entre a busca pelo lucro individual e a
promoc¢ao do bem comum.

A globalizacdo acentuou as interconexoes entre as nag¢oes, criando um
cenario no qual as decis0es tomadas em um pais podem ter impactos sig-
nificativos em outros lugares do mundo. Isso suscita preocupacdes sobre
a capacidade dos Estados de atuarem de forma independente em prol do
interesse publico nacional, uma vez que as a¢des individuais podem ter
consequéncias globais. A competicdo por vantagens em uma economia
globalizada frequentemente entra em conflito com a promoc¢ao de valo-
res coletivos.
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Nesse contexto, a definicdo do interesse publico na era contemporanea
estad sendo reavaliada. A concepcgdo tradicional de que o Estado é responsa-
vel por promover o bem coletivo esta sob pressado de interesses econdmicos
privados e demandas por flexibilidade econdmica. Isso levanta a questao se
é viavel manter uma abordagem unificada do interesse publico em uma era
caracterizada pela diversidade de perspectivas e pelo crescente poder de
atores nao estatais.

Nao ha como se olvidar que o interesse publico primario € a razdo de ser
do Estado, e sintetiza os fins de promover a justi¢a, a seguran¢a e o bem-es-
tar social. Ja o interesse publico secundario é o da pessoa juridica de direito
publico quer seja parte em uma determinada relagdo juridica, quer esteja
envolvida a Unido, Estado-membro, Municipio ou das suas autarquias e as-
sim, em ampla medida, também identificado como interesse publico o inte-
resse do erario, o de maximizar a arrecadagdo e minimizar as despesas.

O equilibrio do péndulo entre autoridade e liberdade pode ser guiado
pelo principio da razoabilidade, adequando-se meios e fins, respeitando ne-
cessidade, eficacia e proporcionalidade (Di Pietro, 2010, p. 94). Nesse ba-
lango, o topico seguinte apresenta como possivel aplicagdo da media¢do nos
conflitos que o cidaddo e a Administracdao Publica se inserem, tendo como
ferramenta a utiliza¢do da teoria dos jogos: ndo importa o ganho de um so-
bre o outro, mas a busca para o ganho ser mutuo.

6. A TEORIA DOS JOGOS COMO FERRAMENTA NO CONSENSUALISMO
CONJUGADO COM O INTERESSE PUBLICO

0 estudo acerca da teoria dos jogos embasa-se pela necessaria interacdo
das partes, permeadas pelo processo comunicacional que extrapola a siste-
matica apenas do uso da palavra em si como principal instrumento. Nesse
formato, visando a maximiza¢do de ganhos para ambas as partes, a teoria
propde uma analise do comportamento e da comunicagdo dos agentes na
qual as decisdes tomadas ou a se tomar podem, via estratégias individuais
e coletivas, promover o equilibrio para o atingimento da melhor op¢do para
todos e assim promover ganhos coletivos.
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Nesse contexto de concepgdo, ainda que superficial, a teoria dos jogos
se apresenta como uma possivel ferramenta nos conflitos envolvendo a
Administracdo Publica. Isso porque as estratégias adotadas tanto pela
administracdo quanto pelos administrados devem, seguindo o principio
colaborativo, buscar beneficios mutuos e influenciar positivamente o
publico. Essa dinamica também pode ser entendida como promovendo o
interesse publico.

Pela teoria dos jogos tem-se a abordagem de dois aspectos relevantes no
comportamento das partes, ou dos jogadores, sendo eles a competicdo e a
cooperagao, e estes colocardo em contraponto os interesses pessoais, egois-
ticos, versus interesses mutuos, comuns (Vitale, 2022, p. 120).

Naturalmente em toda a situagdo conflituosa ha uma mistura de coope-
racao e competicdo na qual os integrantes carregam em si interesses indivi-
duais, porém interdependentes, ou seja, o resultado para um dos lados de-
pendera de como a outra se comportara (Luz, Nogueira, De Rezende, 2022,
p. 4), gerando, pelas decisdes tomadas, efeitos que poderao se prolongar no
tempo donde é possivel se analisar a teoria dos jogos como ferramenta pos-
sivel no trabalho destas posturas.

A histéria, aplicacdo e evolugao da teoria dos jogos remete a aplicagdo
da ciéncia matematica 2 economia. Emile Borel, matemaético francés que, no
inicio do século XX, desenvolveu as primeiras proposi¢des de aplicacdo da
sua teoria analisando as decisdes tomadas em jogos nas quais se buscava
delinear a condutada expectada do outro jogador, do oponente ou o outro
integrante (De Souza Netto, 2020, p. 347). O cientista partiu de estudos
comportamentais na observagao especificamente de jogadores de poquer e
como estes podiam influenciar a conduta dos outros, seja pela comunicagdo
por meio do uso da palavra ou com a utilizacao de outros signos como o ges-
tual, a expressao facial.

As primeiras consideracdes foram de que um jogador baseava sua jogada
no pensamento que o seu oponente teria nessa mesma jogada, porém sobre
o0 outro, trazendo um incomodo e circular argumentativo: “penso como vocé
pensaria que eu estivesse pensando”.

Em anos seguintes, outro cientista chamado John Von Neuman, dando
continuidade aos estudos de Borel e, ainda na aplicagdo para a economia,

Themis Revista Juridica e Volume 05 ¢ Niimero 08 e Jan-Jun 2024 « 23




procedeu pesquisas que se expressaram na busca da maximiza¢do e mini-
mizacao dos ganhos, resultando em importantes contribui¢cdes para os jogos
de estratégia no mercado econémico. Neuman foi sucedido por seu também
aluno John Forbes Nash que alcangou fama com o chamado “equilibrio de
nash” junto a teoria dos jogos (De Souza Netto, 2020, p. 348). Enquanto Neu-
man no livro Theory of Games and Economic Behavior (Teoria do Jogo e Com-
portamento Econémico em tradugao livre pelo autor) apresenta uma distin-
¢do entre jogos de soma zero e soma nao zero correspondendo basicamente
em ganhar e perder ou ganhar e ganhar. Nash destaca a importancia da co-
municagao entre os jogadores e como ela permitiria o alcance do equilibrio.

Nos jogos de soma zero, um jogador ganha na medida que impde ao outro
a derrota, ja nos jogos de soma nao zero, ou diferente de zero, o ganho de um
jogador nao anula necessariamente o doutro, ao contrario, é possivel que
ambos tenham ganhos. Importante destacar que classificar jogos cooperati-
vOos como puramente jogos de soma ndo zero nao seria o mais adequado; o
correto seria sua associacdo com a perspectiva da comunicagao e formagao
de coalizdes, em que a composicdo estratégica passara naturalmente por um
didlogo dos jogadores, ou das partes, trazendo-se o aspecto da mediacao de
conflitos para a analise (Luz, Nogueira, De Rezende, 2022, p. 9).

Aos jogos de soma zero tém-se estratégias de dominio, imposicdo e a
identificacdo de fraquezas do outro, possivelmente visualizada em conflitos
desproporcionais entre pessoas ou instituicdes como o cidadao e o Estado.

A cooperacdo precede a comunicacdo, sendo essa uma expressao de certa
confianga obtida enquanto os participantes, partes interessadas, se apresen-
tam e conferem, reciprocamente, uma medida de transparéncia dos interes-
ses individuais e coletivos.

Importa a Administracao Publica o coletivo enquanto esta representando
ndo so o interesse daquele que litiga, mas também daquele que é afetado
indiretamente pela dinamica lenta dos processos judiciais que, por mais in-
formatizados e atualizados, ainda seguem toda uma liturgia e formalismo
procedimental das agoes.

A marcha processual encontra identidade na caracterizacdo de Nash
quanto a jogos possivelmente sequenciais, dinamicos ou extensivos. As de-
cisdes dos jogadores representam situacdes sucedidas por etapas e assim a
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analise de estratégias futuras, tendo possibilidades para propostas susten-
taveis ante o conflito.

Em um aspecto comparativo o processo judicial contencioso, puro e sim-
ples, se apresenta como um jogo de ndo cooperac¢do e de soma zero, contudo,
enquanto se adapta, se moderniza e confere incentivos a todos os partici-
pantes utilizando-se dos MASCs, torna-se cooperativo e se aproxima de um
equilibrio de cooperagdo tendente a resultar em ganhos mutuos, que vao
desde o aspecto financeiro ao principioldgico, dos direitos fundamentais de
uma razoavel duragdo e uma real satisfac¢ao.

Ao processo também pode associar-se a um jogo de informacao perfeita,
ou seja, a informacao, a transparéncia, a publicidade e liberdade restam da-
das aos participantes sendo eles conhecedores, na medida dos seus repre-
sentantes como os advogados, membros do ministério ptblico, promotores,
das regras do jogo que se reputa no CPC (De Almeida, 2003, p. 189-190).

A proposta de se ter a teoria dos jogos utilizada nos litigios, processu-
ais ou nao, judiciais ou extrajudiciais em que figura como parte ou polo a
Administracdo Publica, passa pela ideia da utilidade que a teoria alcangou,
conseguindo promover aos integrantes o alcance de mais opg¢des e assim
melhores resultados, claramente uma ideia minima de racionalidade, em
que pese a situacdo seja composta por pessoas e o conflito, seja pessoal ou
institucional, algo natural.

7. CONCLUSAO

Conflitos sdo naturais, quase inevitaveis enquanto se esteja vivo e assim
sendo necessdrias as relagdes. No entanto, ndo necessariamente a solugdo
de qualquer desacerto obrigatoriamente precisa passar pela porta do judici-
ario, podendo os interessados se valerem de métodos adequados atualmen-
te legitimados pela lei.

Nessa perspectiva, pode-se concluir que mesmo a Administracdao Publi-
ca, sempre vinculada ao seu regime juridico de interesse publico e obrigada
ao cumprimento da lei, pode optar pelo uso de métodos como mediacgao e
conciliacdo para tratar e resolver conflitos. Isso representa uma viabilidade
para a utilizagdo de ferramentas que incentivem os participantes a promo-
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ver a comunicagdo e construir alternativas que melhor atendam a todos os
envolvidos.

A teoria dos jogos se mostra adequada a mediacdo quando escolhida
tanto pela Administracdo Publica quanto pelo cidadao, pois se baseia em
estratégias de equilibrio e cooperag¢do para alcangar ganhos mutuos. Além
de permitir maior participacao das partes envolvidas e economia de tempo
e recursos para o Estado, a mediagdo também traz um impacto positivo a
sociedade. Hoje, o interesse publico é analisado considerando o beneficio
que melhor atenda a coletividade, mesmo que nao seja parte direta do liti-
gio ou afetada diretamente. Isso reflete o cuidado da Administra¢do Publica
com aspectos fundamentais como o uso responsavel do dinheiro publico e a
garantia dos direitos fundamentais de todos os cidaddos.
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