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Este artigo tem como objetivo analisar, a partir de conceitos de Direito e Economia, a acao
implementada pela Secretaria da Justica e Cidadania e a Fundacao Instituto de Terras de
S&o Paulo (Itesp) para aquisicio de cestas basicas de agricultores familiares assentados
e distribuicdo aos povos indigenas durante a pandemia de covid-19. Para tanto, sera
verificado, dentro do contexto da situacio de pandemia e da declaracdo do estado de
calamidade, e segundo o critério da eficiéncia apresentado pelo Direito e Economia,
o convénio que viabilizou a aquisicao de cestas basicas e a distribuicio aos indigenas.

Palavras-chave: Politica Publica. Aldeias indigenas. Eficiéncia. Direito e Economia.

The aim of this article is to analyze, using concepts from Law and Economics,
the action implemented by the Department of Justice and Citizenship and the Sao
Paulo Land Institute Foundation (Itesp) to purchase basic food baskets from settled
family farmers and distribute them to indigenous peoples during the covid-19
pandemic. To this end, the agreement that enabled the purchase of food baskets
and their distribution to indigenous people will be examined in the context of
the pandemic situation and the declaration of a state of calamity, and according to
the criterion of efficiency presented by Law and Economics.

Keywords: Public policy. Indigenous villages. Efficiency. Law and Economics.

1. INTRODUCAO

Fomos todos surpreendidos no comeco de 2020 com uma pandemia de
proporcdes até entdo inimaginaveis. Ainda cético quanto ao real alcance do surto,
o governo brasileiro reconheceu a pandemia de ambito nacional pela Lei Federal

! Procuradora do Estado de Sao Paulo. Graduada em Direito pela Universidade Estadual Paulista
“Julio de Mesquita Filho”, pos-graduacao lato sensu em Direito Tributario pela PUC-SP, pos-graduacao
lato sensu em Direto Processual Civil pelo CEU-IICS, pos-graduacao lato sensu em Direito do Estado
pela ESPGE, pos-graduacio lato sensu em Direito e Economia pela ESPGE.
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n°® 13.979/2020, que decretou o estado de emergéncia em saude publica de impor-
tancia nacional e estipulou medidas para seu enfrentamento, e pelo Decreto Legisla-
tivo n® 6/2020, que reconheceu o estado de calamidade publica no pais.

No estado de Sao Paulo, por forca do Decreto Estadual n® 64.881/2020,
foi implementada quarentena com medidas restritivas para o setor ptblico e privado.
Referido decreto foi alterado diversas vezes, ora ampliando, ora restringindo as medidas,
mas sempre prorrogando o prazo de vigéncia.

As medidas de isolamento levaram a reducdo da producio e da demanda?
e a pandemia colocou em risco grupos que ja eram reconhecidamente vulneraveis,
tornando crucial a implantacdo de politicas publicas como forma de garantir padroes
minimos de sobrevivéncia a populacdo mais fragil.

No caso dos indigenas, além da preocupagio com a contaminacio pela covid-19,
uma vez que sdo povos mais suscetiveis a doengas contagiosas, identificou-se o risco
de inseguranca alimentar. A distribuicio de cestas basicas se mostrou, assim, medida
que visou garantir, de um lado, a seguranca alimentar e nutricional e, de outro, o isola-
mento sanitario das comunidades.

Na outra ponta, os agricultores assentados que praticam agricultura fami-
liar viram-se impedidos de escoar a producdo em razido da deterioracdo econdmica
causada pela crise sanitaria.

Neste contexto e diante da insuficiéncia das politicas publicas ja adotadas e a
necessidade de intervencao em razio da situacéo excepcional causada pela pandemia
da covid-19, a atuacdo estatal se mostrou a forma mais eficaz para atender o quadro
de inseguranca alimentar, que, se ja era uma realidade, tornou-se mais profundo
durante a pandemia.

Uma das maneiras encontradas pelo estado de Sao Paulo foi a celebracdo de
conveénio entre a Secretaria da Justica e Cidadania e a Fundacio Instituto de Terras
do Estado de Sao Paulo — “José Gomes da Silva” (Fundacao Itesp), com o objetivo de
adquirir cestas basicas dos agricultores assentados que praticam agricultura familiar
e distribui-las a grupos hipossuficientes, mais especificamente no que interessa a este
a trabalho, aos povos indigenas.

O presente trabalho visa, assim, analisar este convénio celebrado entre as
duas institui¢oes que procurou dar uma resposta a situacéo de vulnerabilidade dessas
populacdes durante a pandemia.

Para tanto, utilizando-se de conceitos de Direito e Economia se buscara verifi-
car em que medida o ajuste é eficiente, segundo o critério de Pareto ou de Kador-Hicks
e a adequacéo da politica publica.

2 Sobre a situacao econdmica no periodo ver Carta de Conjuntura Numero 46 — 1° Trimestre de 2020
publicada pelo TPEA. INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Carta de Conjuntura
numero 46 — 1° Trimestre de 2020. Brasilia, DF: Ipea, 2020. Disponivel em: https://www.ipea.
gov.br/cartadeconjuntura/index.php/category/sumario-executivo/#:~:text=A%20previs % C3%A30%
20da%20Dimac%2FIpea%20%C3%A9%20de%20que%200%20crescimento,%2C%20para%
202%2C3%25 Acesso em: 23 de jun. de 2021.
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2. A SITUAGCAO DAS ALDEIAS INDIGENAS, DOS ASSENTADOS E A AGRICULTURA
FAMILIAR DURANTE A PANDEMIA NO ESTADO DE SAO PAULO

Reconhecidamente, os povos originarios sio mais vulneraveis a epidemias?,
seja em razdo da dificuldade de acesso aos servicos de satde, seja pela distancia dos
centros de atendimento. Ademais, possuem costumes, como viver em casas coletivas
e compartilhar objetos, que permitem uma disseminac¢do mais rapida do virus.

O atendimento médico dessa populacio se faz a partir do chamado
Distrito Sanitario Especial Indigena (DSEI), uma unidade gestora descentralizada do
Subsistema de Atencdo a Saude Indigena (SasiSUS), divididos por critérios territoriais,
tendo como base a ocupacio geografica das comunidades indigenas. O sistema conta
ainda com os chamados polos base para a prestacdo de servicos de atencdo basica
a saude, que podem se localizar nas aldeias ou nos municipios. Nessa organizacdo
ainda esta inserido o sistema de vigilancia alimentar e nutricional (Sisvan), que visa
obter informacoes para orientar e avaliar acoes e politicas de promocio da seguranca
alimentar e nutricional para os indigenas*.

No que se refere a fragilidade alimentar, a questao foi bem exposta no relatorio
O Direito Humano a Alimentacdao Adequada e a Nutri¢do do Povo Guarani e Kaiowd —
um enfoque holistico, produzido pela Fian Brasil em parceria com o Conselho
Indigenista Missionario (CIMI)’:

Os dados que resultaram da pesquisa realizada em 2013 revelam que cerca
de 87% das comunidades que participaram do diagnostico ndo tinham, no
momento da pesquisa, garantia nem mesmo da primeira dimensao do DHANA,
que ¢ o direito de estar livre da fome. Quando o estado de inseguranca ali-
mentar leve é também considerado, a violacdo se torna incontestavelmente
grave: 100% dos moradores e moradoras das comunidades encontravam-se,
no momento da pesquisa, em inseguranca alimentar e nutricional.

Quando a referéncia passa a ser o percentual de domicilios no Brasil que
se encontram em algum grau de inseguranca alimentar, os dados revelados

> As causas dessa maior contaminacio constam do Plano de Contingéncia Nacional para Infeccio
Humana pelo novo Coronavirus (covid-19) em Povos Indigenas. BRASIL. Ministério da Satude. Secre-
taria Especial da Saude Indigena. Plano de Contingéncia Nacional para Infeccio Humana pelo novo
Coronavirus (COVID-19) em Povos Indigenas. Brasilia, DF: MS, mar. 2020. Disponivel em: https://
docs.bvsalud.org/biblioref/2020/04/1095139/plano_de_contingencia_da_saude_indigena_preliminar.
pdf. Acesso em: 3 jan. 2022.

“O SISVAN ¢é um sistema voltado para a gestdo das informacoes da Vigilancia Alimentar e Nutricional na
Atencéo Primaria a Saude e mantém um banco de dados sobre antropometria, formado com base em regis-
tros feitos no e-SUS APS, Sistema de Gestdo do Programa Bolsa Familia na satde e no préprio SISVAN”.
SISTEMA DE VIGILANCIA Alimentar e Nutricional — SISVAN. Ministério da Saude, Brasilia, DE 2021.
Disponivel em: https://aps.saude.gov.br/ape/vigilanciaalimentar/sisvan. Acesso em: 10 set. 2021.

> ORGANIZACAO PELO DIREITO HUMANO A ALIMENTACAO E A NUTRICAO ADEQUADAS.
O direito humano a alimentacao adequada e a nutricao do povo Guarani e Kaiowa — um enfo-
que holistico. Brasilia, DF: FIAN Brasil, 2016. Disponivel em: https://cimi.org.br/pub/Relatorio_
direito-alimentacao-Guarani-Kaiowa.pdf. Acesso em: 5 jan. 2022.
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nesta pesquisa tornam-se prova inequivoca da gravidade da discriminacao,
do abandono e do descaso do Estado Brasileiro na realizacio do DHANA
dos Guarani e Kaiowa no Mato Grosso do Sul. De acordo com a PNAD/
IBGE70, o percentual de domicilios no Brasil que se encontravam em algum
grau de inseguranca alimentar caiu de 30,2% em 2009 para 22,6% em
2013. De acordo com o IBGE, em 2013, 52 milhdes de pessoas residentes
em 14,7 milhoes de domicilios apresentavam alguma restricio alimentar ou,
pelo menos, alguma preocupacdo com a possibilidade de ocorrer restricao,
devido a falta de recursos para adquirir alimentos. Quanto a fome, que é a
expressao mais grave da inseguranca alimentar e nutricional, o percentual de
brasileiros nesta condi¢do em 2013 era de 3,2%. Segundo o IBGE, “a inse-
guranca alimentar grave apresentou reducdes importantes em relacio aos
levantamentos anteriores. Esse indicador caiu de 6,9% em 2004 para 5,0%
em 2009 e, em 2013, atingiu seu patamar mais baixo: 3,2%”. (IBGE, 2013).
De acordo com os dados da PNAD 2013, a inseguranga alimentar grave passa
de 3,2% dos domicilios para cerca de 4,8% quando existem nos domicilios
menores de 18 anos.

Assim, se em 2013, no Brasil, 4,8% dos domicilios com menores de 18 anos
se encontravam em inseguranca alimentar grave, no mesmo ano os dados da
pesquisa da FIAN Brasil revelam a gravidade da violacdo ao DHANA cometida
pelo Estado Brasileiro contra as comunidades que participaram do diagnéstico,
ao indicar que 28% dos domicilios com criancas e jovens que ainda dependiam
de suas familias para sua alimentacio no momento da pesquisa, encontravam-
-se em inseguranca alimentar grave. Ao mesmo tempo, enquanto 22,6% dos
domicilios brasileiros declaravam algum grau de inseguranca alimentar em
2013, 100% dos domicilios das comunidades participantes do diagnostico
revelaram algum grau de inseguranca alimentar e nutricional.

O acesso a seus territorios ancestrais é um pré-requisito para o direito humano
a alimentacdo e nutricdo adequadas dos Povos Indigenas, pois é através da
terra, considerada sagrada, que estes povos garantem sua subsisténcia.
Considerando a interdependéncia e a indivisibilidade dos direitos humanos, o
gravissimo estado de inseguranca alimentar e nutricional enfrentado por estas
comunidades esta associado a demora injustificada na demarcacdo do seu ter-
ritorio ancestral, as péssimas condicoes de vida, a destruicio dos seus meios de
subsisténcia, a falta de renda, a discriminacdo, a extrema violéncia fisica, moral
e psicologica cometida contra as comunidades, a falta de moradia adequada,
ao abandono do Estado revelado através da auséncia de politicas publicas nas
comunidades, incluindo politicas de fomento e apoio a producéo, além das
violacoes aos direitos humanos a saude e educacio, dentre outros fatores.

A situacdo economica, por sua vez, estd sendo ameacada, seja pela limi-
tacdo das areas demarcadas, seja por um aumento do numero de invasdes com a
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consequente depredacdo ambiental, aliada a dificuldade de cultivo em 4reas de disputa®,
o que afeta negativamente a forma de sobrevivéncia’.

Todo esse quadro foi agravado com a pandemia. Os povos indigenas
implementaram o isolamento e a reducdo de circulacio de pessoas, todavia as
aldeias, em regra, ndo sdo autossuficientes na producio de alimentos, dependendo da
compra, ainda que parcial, de muitos itens. Além disso, parte de sua atividade econo-
mica, como compra/venda de produtos, além da obtencédo de recursos de programas
de transferéncia de renda, dependem do deslocamento até os centros urbanos, ja que
0 acesso a internet € precdrio.

O reconhecimento como grupo prioritario para vacinacao (limitado inicial-
mente aos aldeados) ndo garantiu o acesso imediato, e aimuniza¢do ocorreu mais lenta-
mente que nos demais grupos®. O governo brasileiro, aliés, foi acusado de implementar
uma politica indigenista de exterminio junto ao Conselho de Direitos Humanos da
Organizacdo das Nacoes Unidas (ONU)°.

Na outra ponta, a pandemia afetou especialmente a agricultura familiar,
atividade que consiste no cultivo de pequenos espacos de terra por membros de uma
mesma familia para sua subsisténcia e atendimento do mercado interno'.

© O Relatorio Violencia Contra os Povos Indigenas do Brasil — dados de 2020, publicado pelo Conselho
Indigenista Missionario (CIMI) mostrou um aumento dessa violéncia: “O Relatorio identificou que, em
2020, os casos de ‘invasoes possessorias, exploracao ilegal de recursos e danos ao patriménio’ aumenta-
ram, em relacio ao ja alarmante nimero que havia sido registrado no primeiro ano cﬁ) governo Bolsonaro.
Foram 263 casos do tipo registrados em 2020 — um aumento em relacdo a 2019, quando foram
contabilizados 256 casos, e um acréscimo de 137% em relacdo a 2018, quando haviam sido identi-
ficados 111 casos. Este foi o quinto aumento consecutivo registrado nos casos do tipo, que em 2020
atingiram pelo menos 201 terras indigenas, de 145 povos, em 19 estados.

As invasoes e os casos de exploracdo de recursos naturais e de danos ao patrimonio registrados em 2020
repetem o padrao identificado no ano anterior. Os invasores, em geral, saio madeireiros, garimpeiros,
cacadores e pescadores ilegais, fazendeiros e grileiros, que invadem as terras indigenas para se apropriar
ilegalmente da madeira, devastar rios inteiros em busca de ouro e outros minérios, além de desmatar
e queimar largas dreas para a abertura de pasta%ens Em muitos casos, os invasores dividem a terra em
“lotes” que sao comercializados ilegalmente, inclusive em terras indigenas habitadas por povos isolados”.
CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO. Relatério Violéncia Contra os Povos Indigenas do Brasil —
dados de 2020. Brasilia, DF: Cimi, 2020. Disponivel em: https:/cimi.org.br/2021/10/relatorioviolencia2020/.
Acesso em: 2 dez. 2021.

A dependencia das aldeias indigenas da ajuda governamental para manutencdo da seguranca alimen-
tar foi sentida até mesmo antes da pandemia no episodio em que a FUNAI decidiu ndo acompanhar a
distribuicéo de cestas basicas, o que causou a suspensdo da distribuicao e situacoes de fome pelo Brasil.
SHALDERS, André. FUNAT suspende atendimento e familias indigenas passam fome no Mato Grosso do Sul.
BBC News Brasil, Brasilia, DF, 4 fev. 2020. Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/
brasil-51272231. Acesso em: 28 jun. 2021.

MOES, Malu. Prioridade no plano de vacinacio, apenas 67% dos indigenas estao imunizados.
Poder360, 18 maio 2021. Disponivel em: https://www.poder360.com.br/coronavirus/
prioridade-no-plano-de-vacinacao-apenas-67-dos-indigenas-estao-imunizados/. Acesso em: 10 set. 2021.

CHADE, Jamil. Na ONU, indigenas denunciam Bolsonaro por promover genocidio e exterminio.
UOL, Sao Paulo, 2021. Disponivel em: https:/noticias.uol.com.br/colunas/jamil-chade/2021/03/01/
na-onu-indigenas-denunciam-bolsonaro-por-promover-genocidio-e-exterminio.htm. Acesso em:
10 set. 2021.

Sobre a defini¢ao de agricultura familiar: O QUE E A AGRICULTURA FAMILIAR? Vitrine da Agri-
cultura Familiar, Brasilia, DF, 2021. Disponivel em: https://sistemas.agricultura.gov.br/vitrine/
o-que-e-a-agricultura-familiar. Acesso em: 28 jun. 2021. A matéria é regulada pela Lei n° 11.326/2006.

s
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Segundo o Censo Agropecuario de 2017, 77% dos estabelecimentos agricolas
do pais foram classificados como de agricultura familiar, ocupando 23% da area total
dos estabelecimentos agropecuarios brasileiros e empregando mais de 10 milhdes de
pessoas, o que representa 67% do total de pessoas ocupadas na agropecudria'.

Esse grande contingente de trabalhadores se viu diante da limitacao de
circulacdo de pessoas, com a consequente restricdo da atividade econdmica e da
geracdo de renda. A distribuicdo de alimentos a feiras livres, restaurantes, escolas etc.
foi significativamente reduzida, afetando diretamente tais produtores rurais'?.

Segundo levantamento feito pelo Forum Brasileiro de Soberania e Seguranca
Alimentar e Nutricional junto a 168 grupos produtivos de agricultores familiares
e pescadores artesanais, fornecedores de alimentos para o Programa Nacional de
Alimentacao Escolar (PNAE) que estdo presentes em 108 municipios da regidao Nordeste,
em 2019, aproximadamente 4,5 mil produtores de alimentos tiveram um rendimento
de aproximadamente R$ 27 milhoes. Até setembro de 2020, os mesmos coletivos
venderam o equivalente a apenas R$ 3,6 milhdes, sendo que parte corresponde a
vendas feitas antes das medidas de isolamento social®*.

No estado de Sao Paulo, a Secretaria da Agricultura e Abastecimento divul-
gou a Nota Técnica n° 4, uma sondagem sobre os impactos da pandemia da covid-19
nos agricultores familiares. Uma das conclusoes foi de que “Houve uma queda signi-
ficativa na renda de alguns grupos de produtores devido a4 pandemia, especialmente
dos mais vulneraveis”*. A pesquisa mostrou uma piora no quadro geral da renda do
produtor no ultimo ano da pandemia da covid-19, com um aumento significativo nos
relatos de perdas superiores a 50% da renda da familia, atingindo sua pior marca em
marco de 2021, data da sondagem.

"' AGRICULTURA FAMILIAR. Afinal, o que é agricultura familiar? Acesse para conhecer essa atividade,
responsavel por boa parte dos alimentos que chegam a mesa dos brasileiros. Ministério da Agricul-
tura, Pecuaria e Abastecimento, Brasilia, DE 2021. Disponivel em: https://www.gov.br/agricultura/
pt-br/assuntos/agricultura-familiar/agricultura-familiar-1. Acesso em: 13 set. 2021.

2 COVID-19 AFETA agricultores familiares e vai repercutir na oferta. Instituto Interamericano
de Cooperacao Agricola, San José, 28 jul. 2020. Disponivel em: https://www.iica.org.br/pt/
prensa/noticias/covid-19-afeta-agricultores-familiares-e-vai-repercutir-na-oferta-de-alimentos.
Acesso em: 28 jun. 2021.

13 FBSSAN E ASA APRESENTAM levantamento sobre Alimentacéo Escolar na pandemia. Férum Brasileiro
de Soberania e Seguranca Alimentar e Nutricional, Rio de Janeiro, 2020. Disponivel em: https://
fbssan.org.br/2020/11/fbssan-e-asa-apresentam-levantamento-sobre-alimentacao-escolar-na-pandemia/.
Acesso em: 3 jan. 2022.

4 SAO PAULO (Estado). Secretaria da Agricultura e Abastecimento. Nota Técnica: 4* Sondagem sobre
os Impactos da Pandemia da COVID-19 nos Agricultores Familiares do Estado de Sao Paulo.
Sao Paulo: Governo do Estado, maio 2021. Disponivel em: https://www.cdrs.sp.gov.br/portal/themes/
unify/arquivos/produtos-e-servicos/acervo-tecnico/Nota%20T%C3%A9cnica%2004_%20Sondagem %
2012_5_2021.pdf. Acesso em: 13 set. 2021.
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3. POLITICAS PUBLICAS E DIREITO E ECONOMIA

3.1 Politicas Publicas. Conceito

Na definicdo de Maria Paula Dallari Bucci'”:

Politicas publicas sio programas de acdo governamental visando a coor-
denar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a rea-
lizacdo de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.
Politicas publicas sio “metas coletivas conscientes” e, como tais, um problema
de direito ptiblico, em sentido lato.

Trata-se, em apertada sintese, de intervencio do poder publico a fim de garantir
a resolucdo de problemas sociais e atender demandas da sociedade.

A inclusio de direitos sociais nas Constituicdes, sobretudo naquelas do pos-guerra'®,
implicou a alteracio na forma de intervencdo do Estado no dominio economico.
Ao longo desse periodo, o Estado atuou ora como ator proeminente (com lideranca e dire-
cionamento), ora como coadjuvante (mero regulador). A Constitui¢do Federal de 1988
impos ao Estado obrigacdes positivas em diferentes areas sociais (educagio, satde etc.)",

!5 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas ptiblicas. Sao Paulo: Saraiva, 2021. p. 241.

16 Ao se referir aos direitos de segunda dimensdo (direitos economicos, sociais e culturais), Ingo Wolfgang
Sarlet afirma que: “E, contudo, no século XX, de modo especial nas Constituicdes do segundo
pos-guerra, que estes novos direitos fundamentais acabaram sendo consagrados em um namero sig-
nificativo de Constituicdes, além de serem objeto de diversos pactos internacionais”. SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed., rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado Editora, 2012, p. 47-48.

' Como afirma Diogo Rosenthal Coutinho: “Em um processo lento, marcado por periodos autoritarios, efei-
tos regressivos e insulamento burocratico, assim como por arranjos institucionais centralizadores e por
praticas clientelistas, o Brasil vem, desde a década de 1930, construindo seu Estado de Bem Estar Social.
Na esteira das lutas e embates politicos pela garantia de direitos e pela redemocratizacdo, a Consti-
tuicdo de 1988 marcou, nesse percurso, uma importante inflexdo ao enunciar direitos econoémicos e
sociais e ao estruturar, em linhas gerais, um novo arcabouco juridico-institucional para a politica social.
Entre outras coisas, a Constituicao criou e definiu as linhas mestras do campo da assisténcia social no pais”.
COUTINHO, Diogo Rosenthal. Direito, desigualdade e desenvolvimento. Siao Paulo: Saraiva,
2013, p. 109.
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que, nesses pouco mais de 30 anos, com avancos e retrocessos, vém sendo paulati-
namente implantadas'®.

Tradicionalmente séo acoes de médio ou longo prazo, resultado de decisoes
politicas e técnicas que possuem um tempo quase sempre extenso de maturacio e
que se espera que sejam sentidas pela populacido apds algum tempo de execucio.

Todavia, a emergéncia gerada pela pandemia da covid-19 alterou essa logica
e impods a aceleracdo desse mecanismo. O planejamento e a coordenacdo, inerentes
a processos como este, foram afetados, e problemas que um plano bem elaborado
poderia ter suprido, restaram prejudicados'.

'8 Segundo Maria Paula Dallari Bucci: “No Brasil, o balanco dos 30 anos da Constituicao Federal de
1988, ainda que modesto nos indicadores, apontava razoavel convergéncia sobre a direcao das
principais politicas publicas, ‘de notavel intensidade’, construidas ao longo do periodo de pleni-
tude democratica. A historia da acado estatal, nesse periodo, é uma cronica do aprendizado de uma
nova institucionalidade, permeada pela racionalidade das politicas ptblicas. Isso permitiu alcancar
alguma continuidade administrativa e, mais importante, envolver adversarios politicos em progra-
mas de acdo de longo prazo pactuados no Congresso Nacional, na forma de politicas publicas
razoavelmente estruturadas. Além disso, viu-se a construcéo de modos de cooperacéo interfede-
rativa e intersetorial que permitiram alcancar resultados, se néo satisfatérios como metas finais,
auspiciosos quanto a direcoes e formas de acdo capazes de levar o pais a alcanca-las em médio
e longo prazos. Com a atuacdo de diferentes gestoes partidarias, em negociacoes entre instancias
e setores governamentais, sob formas juridicas variadas, foram se definindo padrées de acao esta-
tal mais propicios a progressiva efetivacdo de direitos no pais. Combinacdes entre planejamento
centralizado e execucdo descentralizada, com o envolvimento de setores privados, passando pelo
crivo da participacao democratica em instancias proprias — conselhos, conferéncias, audiéncias e
consultas publicas, sob a transparéncia publica assegurada pela Lei de Acesso a Informacao — forma
passos consistentes na direcido de um patamar de civilidade inédito no pais... Paradoxalmente, no
entanto, desde 2016, cresce a utilizacao das politicas publicas como justificativa para propostas
de ajuste fiscal, periodicamente renovadas em discurso de reducdo do Estado de viés conservador.
Renova-se a critica sobre hipotéticos ‘excessos’ da Constituicao de 1988 em relacdo aos direitos,
em funcdo de limitacoes de ordem econoémica”. BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para
uma teoria juridica das politicas publicas. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2021, p. 25-27.

FAMILIAS SEM ACESSO a internet nao conseguem usar o dinheiro do auxilio emergencial. Jornal
Nacional, [s. I.], 9 abr. 2021; FREITAS, Clayton. Capital paulista tem 100 mil alunos da rede muni-
cipal com dificuldade de acesso a internet. Folha de S. Paulo, Sao Paulo, 7 jul. 2021. Disponivel em:
https://agora.folha.uol.com.br/sao-paulo/2021/07/capital-paulista-tem-100-mil-alunos-da-rede-muni-
cipal-com-dificuldade-de-acesso-a-internet.shtml. Acesso em: 2 set. 2021.
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Decisoes foram tomadas sem embasamento suficiente sobre as consequéncias
ou mesmo acerca da adequacio e importancia ou necessidade da medida®®. Para muitos
casos ndo se tem até hoje uma analise dos resultados”'; e nunca é demais lembrar

2 Gilson Fernandes Ribeiro traz interessante exemplo: “Exemplo bastante ilustrativo ¢ a atuacido do
governo do Distrito Federal no periodo de uma semana. Entre os dias 26 de fevereiro e 5 de marco
de 2021, o colapso no sistema de satide levou a edicao de quatro decretos do governo local na busca
para limitar a circulacdo de pessoas por meio de fechamento de atividades comerciais e coletivas:
0s Decretos n°® 41.840 e n° 41.842, de 26 de fevereiro, Decreto n® 41.849, de 27 de fevereiro e o
Decreto n° 41.869, de 5 de marco.

A edicao de dois decretos em um dia, separados por questdo de poucas horas, com tomada de medidas
drasticas sdo o indicativo de que a acdo careceu de uma avaliacéo e seus efeitos, nos critérios de efeti-
vidade da medida escolhida e de quais seriam suas consequéncias.

Enquanto no primeiro momento reputou-se suficiente a limitacdo do horario de funcionamento das
atividades industriais e comerciais, proibindo-se sua atividade no periodo noturno, evoluiu-se,
em poucas horas, para o fechamento quase total da atividade comercial, excluidas quinze categorias
de estabelecimentos (26 de fevereiro), abrandamento da medida, de maneira que o nimero estabele-
cimentos autorizados a funcionar chegasse a trinta e dois (27 de fevereiro), acrescentando-se, por fim,
mais duas categorias de entidades com autorizacdo para funcionamento (entidades educacionais da
rede de ensino privada e academias de esportes), totalizando trinta e quatro (5 de marco).

Verifica-se, portanto, que no caso do Distrito Federal, a analise de impacto, se feita, falhou por pelo
menos duas vezes: na previsio de contingéncias para evitar o colapso do sistema de saude, esperado
ha um ano, e na tomada de decisio em relacdo ao momento para adociao de medidas de restricao de
circulacdo de pessoas e sua proporcao.

A proibi¢ao do funcionamento das instituices privadas de ensino e sua liberacao, uma semana depois, é um
indicativo da auséncia de perspectivas para o governo local, quanto ao impacto da medida, porém, o que
chama mais a atencio é o incremento, do dia 26 para o dia 27 de fevereiro, de atividades autorizadas a
funcionar, nao apenas quantitativamente, mas pela variedade de seguimentos, sendo incluidas desde bancas
de jornal a escritorios de trabalhadores auténomos — uma clara busca pela correcao na interferéncia da
atividade economica”. RIBEIRO, Gilson Fernandes. A analise de impactos de politicas publicas em tem-
pos de Covid-19: E imprescindivel que sejam feitas avaliacdes de impacto das politicas publicas para
se evitar um agravamento da crise econdmica e social. Migalhas, [s. 1.], 2021. Disponivel em: https://
www.migalhas.com.br/depeso/341780/a-analise-de-impactos-de-politicas-publicas-em-tempos-de
-covid-19. Acesso em: 2 set. 2021.

Outro exemplo foiainstituicdo, nacidade Sdo Paulo, de rodizio de veiculos maisrestrito, valendo para
toda a cidade durante as 24 horas do dia, inclusive sabados e domingos, deixando fora de circulacio
metadedoscarrostodososdias. Amedidanaoteveresultadosignificativo,oaumentodeisolamentosubiu
de 46% para48%. SEM ELEVAR NIVEIS de isolamento, prefeitura de SP desiste de rodizio ampliado.
Terra, Sao Paulo, 17 maio 2020. Disponivel em: https://www.terra.com.br/noticias/brasil/
sem-elevar-niveis-de-isolamento-prefeitura-de-sp-desiste-de-rodizio-ampliado,49c04e3cbd55b1
2b1fc5a28e5b6ddb26mjbh2t7a.html. Acesso em: 2 dez. 2021.

Ainda que seja obrigacdo prevista constitucionalmente:
Art. 37.
[...]

§ 16. Os orgaos e entidades da administracao publica, individual ou conjuntamente, devem realizar
avaliacdo das politicas publicas, inclusive com divulgacdo do objeto a ser avaliado e dos resultados
alcancados, na forma da lei.

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a
justica sociais.
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0 quéo essencial é a avaliacdo para a formulacdo e execucdo das politicas publicas
como forma, inclusive, de aperfeicoamento da acdo estatal*.

De todo modo, ¢ preciso reconhecer o valor de diversas iniciativas que,
se ndo totalmente, ao menos em alguma medida conseguiram assegurar protecéo
a populagdo como um todo e mais especificamente aos vulneraveis®.

Esse é o caso da distribuicao de cestas basicas aos indigenas, como se
vera a frente.

3.2. Direito e Economia. Elementos

No dizer de Ivo Gico Jr., o propésito da disciplina “[...] é precisamente intro-
duzir uma metodologia que contribua significativamente para a compreensao de feno-
menos sociais e que auxilie na tomada racional de decisoes juridicas™*. A disciplina
analisa fundamentalmente comportamentos e escolhas humanas diante de deter-
minadas normas e busca, através de instrumentos da economia, em especial da
microeconomia, prever e explicar fatos e suas consequéncias juridicas.

A analise parte de algumas concepcdes sobre escassez, escolha racional
e incerteza.

Os recursos em uma sociedade sao escassos, e o valor que se da a cada um
deles varia no tempo e no espaco. Se antes o petroleo era extremamente valorizado,
hoje perde lugar para outras fontes de energia, muitas renovaveis. A agua, no passado
tida como ilimitada, apresenta-se atualmente como restrita. A carne bovina, bastante
consumida no Brasil, é intocada na India.

Segundo Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau®’:

Uma coisa se torna escassa quando nao ha mais quantidade suficiente para
que todos os que a desejam possam obté-la a vontade: é preciso escolher entre
diferentes usos, ou, o que da na mesma, regular o uso. Mas, na abundancia
que reinava antes, era perfeitamente supérfluo regular o uso. Quando a

Paragrafo tinico. O Estado exercera a funcdo de planejamento das politicas sociais, assegurada, na
forma da lei, a participacdo da sociedade nos processos de formulacdo, de monitoramento, de controle
e de avaliacdo dessas politicas.

22 A Casa Civil possui uma cartilha que visa orientar essa avaliacio. AVALTACAO DE POLITICAS PUBLICAS.
Casa Civil, Brasilia, DE 12 dez. 2018. Disponivel em: https://www.gov.br/casacivil/pt-br/assuntos/
governanca/avaliacao-de-politicas. Acesso em: 3 set. 2021.

2 Por exemplo: o programa “Merenda em Casa” instituido pelo Decreto estadual n° 64.891/2020, desti-
nado aos estudantes da rede estadual, visou de forma emergencial e temporaria garantir a alimentacao
dos alunos no periodo de suspensao das aulas ao disponibilizar R$ 55,00 mensais para cada aluno.

2 GICO JR,, Ivo. Introducao ao Direito e Economia. In: TIMM, Luciano Benetti (org.). Direito e Economia
no Brasil. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 11.

»> MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Economica do Direito. 2. ed. Séo Paulo: Atlas,
2015, p. 29.
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escassez se manifesta, ndao ha como evitar a formulacdo de regras para
determinar quais usos concorrentes devem ser aceitos. Isso ou a anarquia.

E decorréncia da escassez, portanto, a regulacdo de sua utilizacio através do
estabelecimento de regras e direitos.

De outro lado, a escassez dos bens impde escolhas entre as op¢des possiveis e
excludentes, na medida em que cada escolha implica deixar uma ou mais alternativas
de lado, o chamado custo de oportunidade.

Presume-se que os agentes economicos, ao fazerem suas escolhas, ajam como
se considerassem os custos e beneficios de cada alternativa optando por aquela que
lhes traga maior bem-estar.

Tal estrutura é conhecida como modelo de escolha racional: os agentes,
em tese, sempre escolhem a alternativa que lhes traga maior satisfacdo com o minimo
de custo (custo-beneficio). Justamente por isso, uma alteracio induzida nos custos ou
nos beneficios (incentivos) podera leva-los a alterar a escolha, o que, a depender dos
incentivos que forem introduzidos ou suprimidos, levara a consequéncias positivas
ou negativas a partir de tal alteracao®.

Importante apontar que a escolha depende muito das informacées disponiveis,
o que pode levar a uma decisdo aparentemente “errada”, mas que foi tomada dentro
do contexto, bastante limitado, do conhecimento do agente. Ou seja, a assimetria
informacional influi determinantemente nas escolhas. Dai vem a principal critica ao
modelo da escolha racional, uma vez que, na vida real, para decisdes complexas
elege-se apenas alguns aspectos dentre todos aqueles que envolvem o problema?’.

Outras criticas a esse modelo podem ser acrescidas, como o viés estrita-
mente monetdrio, que ndo é suficiente para aferir o valor de determinados bens
(seguranca alimentar, educacdo, meio ambiente etc.). Também se constata que o

% Nesse sentido: “No referido capitulo trabalharemos a nudge theory, uma técnica regulatoria que consiste
em oferecer pequenos incentivos aos regulados, sem reduzir sua liberdade de escolha, de modo a toma-
rem decisdes em um sentido presumivelmente melhor para si mesmas e para a sociedade como um todo.
O ponto principal é que os nudge nio sdo comandos, nao se confundem com ordens de policia, que
proibem ou condicionam uma atividade, mas sim pequenas mudangas na arquitetura de escolha das
pessoas capazes de, gentilmente, incentiva-las a tomar melhores decisdes”. O autor cita varios exemplos
desse tipo de “empurrdozinho”, como um hortifruti americano que aumentou a venda de legumes e vege-
tais ao colocar setas verdes no chéo para que os consumidores fossem até as bancas de frutas e legumes.
Nove em cada 10 clientes seguiam as setas. PORTO, Antonio Maristrello; GAROUPA, Nuno. Curso de
Analise Economica do Direito. Sao Paulo: Atlas, 2020, p. 62, 162.

2

5

Mackaay e Rousseau, ao mencionarem os estudos de Herbert Simon, bem apresentam a critica:
“Para Simon, o modelo da escolha racional ¢ irrealista como descricdo de decisdes humanas, de vez
que se apoia muito sobre o tratamento da informacéo. Os seres humanos que decidem raramente dis-
poem, para problemas de média complexidade, da informacao necessaria para inventariar e valorizar
corretamente todas as opcoes existentes. Mais grave, ainda, mesmo que toda a informacéo pertinente
estivesse disponivel, o tomador da decisio néo teria como saber disso para chegar a decisao. O espirito
humano ndo pode fazer mais do que determinado numero de coisas a0 mesmo tempo, ou por vez.
Deve usar esquemas simplificadores para delimitar as informacoes a serem consideradas na decisao”.
MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Op. cit., p. 33.
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agente nem sempre opta pela melhor escolha ou faz escolhas racionais, comporta-
mento estudado pela economia comportamental. Como apontado por Antonio Maris-
trello Porto e Nuno Garoupa®:

Podemos citar como as principais criticas a analise de custo-beneficio:
a métrica estritamente monetaria, que acaba se mostrando inadequada
para a afericio do valor de determinados bens juridicos, como meio
ambiente, qualidade de vida, que sio monetariamente, incomensuraveis.
Ademais, 0 pardmetro monetario também ¢é acusado de ser meramente utilita-
rista, sem a existéncia de preocupagdes éticas.

Temos, ainda, novas descobertas da psicologia que apontam para a existén-
cia de pequenos desvios cognitivos que acabam impedindo que as pes-
soas realizem decisdes verdadeiramente eficientes, pautadas na analise
de custo-beneficio. Em outras palavras, questiona-se o modelo ideal da
racionalidade humana.

Mas néo é so. A incerteza quanto as consequéncias da decisdo a ser tomada
também é componente de destaque. Por natureza, os agentes estdo sujeitos a mudan-
cas que independem deles e que ndo podem ser previamente previstas, forcando-os a
se adaptarem, bem como a adaptar as suas escolhas.

Tendo esses fundamentos como pano de fundo, deve-se dizer que existem
outros conceitos que integram o estudo de Direito e Economia como economicidade;
externalidades; incentivos; teoria dos custos de transacao, da agéncia e dos contratos
incompletos; teoria dos jogos; teoria da escolha publica e, no que interessa mais a
esse estudo, a eficiéncia.

3.2.1. Eficiéncia segundo Direito e Economia

O conceito de eficiéncia em economia tem sentido proprio. Como afirma
Diogo R. Coutinho?®:

Em economia, pode-se dizer que operar eficientemente significa obter resul-
tados desejaveis com o minimo de dispéndio de recursos. Para alguns eco-
nomistas, eficiéncia pode significar, ainda, a maximizacio da utilizacio de
recursos escassos de acordo com certos critérios (subjetivos) de satisfacio,
como a utilidade.

28 PORTO, Antonio Maristrello; GAROUPA, Nuno. Curso de Analise Econdomica do Direito. Sdo Paulo:
Atlas, 2020, p. 61.

2 COUTINHO, Diogo Rosenthal. Direito e economia politica na regulacao de servicos publicos.
Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 25.
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Vale dizer que a nocao estd estreitamente ligada a forma como as decisoes sao
tomadas para a alocacéo de recursos escassos, se certificando que estes sejam distri-
buidos de maneira a garantir a melhor utilizacéo possivel.

Sob esse aspecto, pode-se analisar a eficiéncia considerando o critério de
Pareto ou de Kaldor-Hicks.

O critério de eficiéncia de Pareto, em sintese, estipula que uma dada medida
é eficiente somente quando melhora o nivel de bem-estar de um individuo sem piorar
o nivel de bem-estar de outro. No campo das politicas publicas, significa reconhecer
que a implementacdo da medida trouxe melhoria para todo o publico-alvo, sem que
outros tenham “perdido” parcela do seu bem-estar°.

Na pratica, diante da complexidade da vida em sociedade, a busca pelo
otimo de Pareto é bastante irreal. Por outro lado, desenvolveu-se outra concepcao
de eficiéncia, conhecida como critério Kaldor-Hicks, segundo a qual uma solucio é
eficiente se gerar mais beneficios que custos, mesmo que implique perdas para alguns,
ou seja, se os ganhos superarem as perdas. Todavia, os prejudicados podem, ainda
que somente em tese, serem compensados pelos que ganharam.

A distin¢go entre os dois critérios é bem explicada por Antonio Maristrello Porto
e Nuno Garoupa®":

O critério da eficiencia de Kaldor-Hicks estabelece o parametro somatério
simples dos niveis de utilidade atribuido pelos individuos da sociedade, como
visto na formula do bem-estar social de uma sociedade com trés individuos.
E preciso voltar ao exemplo de uma sociedade com trés individuos:
Jodo, Pedro e Maria. Em situacdo inicial, Jodo possui R$ 100.000,00,
Pedro possui R$ 50.000,00 e Maria possui R$ 40.000,00. Como con-
sequéncia de determinada medida politica ‘X', Jodo passara a possuir
R$ 150.000,00, Pedro R$ 50.000,00 e Maria R$ 20.000,00. Se adotar-
mos o critério de eficiéncia de Kaldor-Hicks, a medida devera ser con-
siderada eficiente, uma vez que aumenta o resultado da formula de
bem-estar social. Basta verificar que no cendrio inicial o bem-estar era
de R$ 190.000,00 (R$ 100.000,00 + R$ 50.000,00 + R$ 40.000,00).
Apos a adocdo da medida X, o bem-estar passa a ser de R$ 220.000,00
(150.000,00 + R$ 50.000,00 + R$ 20.000,00).

* Como exemplifica Diogo Rosenthal Coutinho: “Como se vé, a economia neoclassica, apoiada em pres-
supostos filosoficos (éticos e morais) utilitaristas, construiu um critério de ‘bem comum’ para a socie-
dade de mercado. Esse critério parte da nocao de eficiéncia e, por meio da ferramenta 6timo de Pareto,
permite que se justifiquem como desejaveis politicas publicas, cujo resultado seja maximizador da uti-
lidade agregada (isto ¢, em que todos ganham). Ao mesmo tempo, portanto, que se consideram como
indesejaveis politicas publicas que alterem para pior a situacdo subjetiva de pelo menos um agente”.
COUTINHO, Diogo Rosenthal. Direito e economia politica na regulacao de servicos publicos.
Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 26.

31 PORTO, Antonio Maristrello; GAROUPA, Nuno. Curso de Analise Econdmica do Direito. Sio Paulo:
Atlas, 2020, p. 60.
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A medida nao pode, entretanto, ser considerada eficiente pelo critério de
Pareto. A metodologia de eficiéncia de Pareto estipula que uma determi-
nada medida pode ser considerada eficiente somente quando melhora o
nivel de bem-estar de alguém sem piorar o nivel de bem-estar de outra
pessoa. Apos a adogdo da medida ‘X', Maria deixa de possuir R$ 40.000,00
e passa a ter apenas R$ 20.000,00. Como a medida prejudicou Maria,
ndo pode ser considerada eficiente.

Na pratica, politicas econdmicas e sociais sempre produzem ganhadores
e perdedores. Ha ainda determinadas politicas sociais, nas quais néo é possivel iden-
tificar os perdedores, pois estes seriam, em tese, aqueles que deixaram de ser benefi-
ciados em razdo da alocacdo do recurso para outrem.

Ainda que, com esses limites, o critério de Kaldor-Hicks permitiria aferir se
o conjunto de determinada medida produziu mais beneficios que perdas, de forma a
melhorar o bem-estar de todos.

3.2.2. A dificuldade em identificar o conceito de eficiéncia nas politicas puiblicas

De modo geral, a utilizacéo de instrumentos de Direito e Economia para
a avaliacdo de politicas publicas encontra limitacoes morais, éticas ou filosoficas,
na medida em que tais intervencdes estdo estreitamente ligadas as questoes de
justica distributiva e igualdade.

No que se refere a implantacdo, colocam-se dificuldades quanto ao grau
de efetividade que podem alcancar ou quanto a adequada estruturacéo, incluindo
a necessaria harmonizacdo com outras politicas publicas para alcangar seus fins.
E ainda, como bem apontado por Diogo R. Coutinho®*:

Adicionalmente, politicas publicas redistributivas enfrentam o nada simples
desafio de produzir o menor grau possivel de efeitos indesejados, contrapro-
ducentes ou mitigadores de seus proprios objetivos. Se o objetivo é atacar
determinado problema social, idealmente uma politica publica eficaz o fara
sem criar outros problemas sociais e, no limite, nao resultara, por exemplo,
em perdas de produtividade economica, tampouco afetara negativamente
incentivos ao trabalho. Se por um lado nao é imprescindivel que politicas
publicas sejam pensadas como empreitadas lucrativas ou rentaveis, por
outro devem evitar desperdicios de recursos publicos e privados como uma
de suas preocupacodes centrais. Além disso, devem atentar para que a
esfera de autonomia dos individuos-alvo nao seja invadida de forma desar-
razoada, isto é, politicas publicas ndo devem ser paternalistas no sentido
negativo de substituir escolhas e preferencias individuais.

2 COUTINHO, Diogo Rosenthal. Direito e economia politica na regulacao de servicos publicos.
Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 75, grifo nosso.
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No que se refere a eficiéncia, ainda que ndo seja sempre possivel iden-
tificar precisamente se determinada politica publica foi eficiente pelo critério de
Pareto ou Kaldor-Hicks, por certo, é possivel aferir se ela foi ineficiente quando equi-
vocadamente ou insuficientemente implantada.

Mais especificamente, uma analise de custo-beneficio em politicas publicas
voltadas para seguranca alimentar enfrenta também dificuldades.

No caso da distribuicio de cestas basicas aos povos originarios, poder-se-ia esti-
mar no nimero de mortes evitaveis, além da manutencio da populacio indigena nos
limites das aldeias, contribuindo para nio disseminacdo do virus. Para os agricultores
familiares, destaca-se a capacidade de manutencio da renda durante o periodo de crise.
De um lado e de outro, o bem-estar gerado.

4. ESTUDO DE CASO: O CONVENIO CELEBRADO ENTRE A SECRETARIA DA JUSTICA E
CIDADANIA E A FUNDAGAO ITESP

A protecdo aos povos originarios esta dispersa por diversas normas juridicas®.
Especificamente quanto ao enfretamento a pandemia de covid-19, foi promulgada a
Lei federal n°® 14.021/2020, que dispds sobre medidas para prote¢do e prevencgio ao
contagio da doenca nos territorios indigenas.

Dentre as diversas medidas, o artigo 9° estabeleceu a garantia da seguranca
alimentar e nutricional aos povos indigenas. Contudo, o paragrafo primeiro, que previa
a distribuicao gratuita de cestas bésicas aos indigenas, foi vetado.

No ambito do estado de Sao Paulo, a politica publica de atendimento aos
povos indigenas conta com o Conselho Estadual dos Povos Indigenas, colegiado
vinculado a Secretaria da Justica e Cidadania, que tem como objetivos propor e sub-
sidiar a elaboracdo, a implementacio e o acompanhamento das Diretrizes Estaduais
de Atencdo aos Povos Indigenas. E composto por um representante de cada Secre-
taria do Estado de Sdo Paulo, um representante da Procuradoria Geral do Estado,
da Universidade de Sao Paulo, da Universidade Estadual de Campinas, da Universi-
dade Estadual Paulista, da Fundacao Nacional dos Povos Indigenas (FUNAI) e 34
representantes indigenas das etnias Guarani, Tupi-Guarani, Terena, Krenak, Kaingang,
Pankararu, Fulni-0, Patax6 e Xavante, Xucuru e Xucuru-Cariri e Kariri-Xoco*.

Diante do risco de inseguranca alimentar a que estavam expostos 0s
povos indigenas no estado, o referido Conselho encaminhou solicitacio de doagéo
de cestas basicas para atendimento dessa populacdo durante a situacio emergencial.

*3 Por exemplo: Constituigdo Federal (artigo 210, paragrafo 2°, artigo 215, paragrafo 1°, artigos 231 e 232);
Lei n° 6.001/1973 (Estatuto do Indio); Decreto Federal n® 7.747/2012 (institui a Politica Nacional de
Gestao Territorial e Ambiental de Terras Indigenas).

3* POVOS INDIGENAS. Secretaria da Justica e Cidadania do Governo do Estado de Sio Paulo,
[2021]. Disponivel em: https://justica.sp.gov.br/index.php/conselhos/430-2/. Acesso em: 9 out. 2021.
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O pedido recebido pela Secretaria da Justica e Cidadania foi direcionado ao Itesp,
uma vez que nos assentamentos rurais por ele atendidos os produtores familiares pro-
duzem alimentos de alto teor nutritivo e ja participam de programas governamentais
voltados a seguranca alimentar, como o PPAIS, PAA e PNAE®.

Para implementar a acio foi celebrado convénio entre a Secretaria da Justica
e a Fundacio Itesp.

O convénio teve como objeto a distribuicao de géneros alimenticios, adqui-
ridos pelo Itesp de agricultores familiares assentados e quilombolas no ambito do
programa “Cultivando Negocios”, a populacao hipossuficiente em situacao de inse-
guranca alimentar em virtude da pandemia do covid-19, incluindo-se os povos indi-
genas, quilombolas e ciganos, dentre outras.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, define-se o convénio como “forma
de ajuste entre o Poder Publico e entidades ptblicas ou privadas para a realizacéo de
objetivos de interesse comum, mediante mutua colaborac¢do”.

O conveénio celebrado entre a Secretaria da Justica e a Fundacéo Itesp atende
perfeitamente a esta definicéo, pois o intuito das partes foi justamente a conjugacio
de esforcos com o fim de viabilizar, de um lado, a aquisi¢do de géneros alimenticios
dos assentamentos estaduais e quilombolas, e de outro, a distribuicdo a populacio
hipossuficiente, dentre elas, aldeias indigenas. Ambos sio beneficiarios das politicas
publicas desenvolvidas tanto pelo Itesp® como pela Secretaria, na medida em que o
Itesp possui entre os seus objetivos a promocéo de acdes visando implantar assenta-
mentos de trabalhadores rurais e prestar assisténcia técnica as familias assentadas e
aos remanescentes das comunidades de quilombos®®. Por seu turno, sdo atribuicoes

»> PPAIS — Programa Paulista da Agricultura de Interesse Social do Governo do Estado de Sao Paulo,
PAA — Programa de Aquisicao de Alimentos e PNAE — Programa Nacional de Alimentacao Escolar,
estas duas ultimas de responsabilidade do Governo Federal. Os trés programas visam, através da com-
pra de alimentos, fortalecer a agricultura familiar, garantindo acesso as formas de comercializacao,
bem como o combate a fome, fornecendo alimentos de alto valor nutritivo.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 26. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013.

3" Criado inicialmente como 6rgao publico, pelo Decreto n® 33.133, de 15 de marco de 1991, o Instituto
de Terras ganhou status de Fundacéao de Direito Publico por meio da Lei Estadual n° 10.207, de 1999.
Vinculada institucionalmente a Secretaria da Justica e Cidadania, a Fundacdo ITESP tem por finalidade
o planejamento e a execucdo das politicas agraria e fundiaria no ambito estadual, sendo dotada de
personalidade juridica propria e autonomia administrativa e financeira.

3 Lei Estadual n° 10.207/1999:

Artigo 2° — A Fundacdo tera por objetivo planejar e executar as politicas agraria e fundiaria no
ambito do Estado.

Artigo 3° — Para consecucdo de suas finalidades, cabe a Fundaczo:

1- ]promover a regularizacéo fundiaria em terras devolutas ou presumivelmente devolutas, nos termos
da legislacéo vigente;

11 — implantar assentamentos de trabalhadores rurais, nos termos da Lei n° 4.957, de 30 de dezembro de
1985, e legislacdo complementar;
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da Secretaria da Justica e Cidadania acdes que visem o exercicio da cidadania e a
defesa dos direitos humanos e a protecdo de grupos vulneraveis®.

O plano de trabalho estabeleceu como meta a compra de até 200 mil quilos
de alimentos por meio de 10 mil cestas basicas de 20 quilos, contendo 12 itens de
primeira necessidade, incluindo os da producao familiar como farinha de mandioca,
legumes e frutas da época®.

A Secretaria da Justica coube triar os grupos vulneraveis e definir os
beneficiarios. Ao Itesp coube adquirir as cestas basicas, assistir os produtores rurais,
realizar o mapeamento das cadeias produtivas e levantamentos sobre produtividade,
logistica de entrega e sazonalidade dos produtos.

111 — prestar assisténcia técnica as familias assentadas e aos remanescentes das comunidades de quilom-
bos, assim identificados;

[..]
3 Decreto n°® 59.101/2013:

Artigo 2° — A Secretaria da Justica e da Defesa da Cidadania cabe, precipuamente, o desempenho de
funcoes relativas ao exercicio da cidadania e a defesa dos direitos humanos.

Artigo 3° — Constituem o campo funcional da Secretaria da Justica e da Defesa da Cidadania, além de
outras fun¢des compreendidas nas disposicoes do artigo 2° deste decreto:

[ — a participacao:

a) na formulacdo, implementacao e avaliacdo de politicas do Governo do Estado pertinentes a defesa
da cidadania;

b) na elaboracéo e execucado de programas, projetos e atividades destinados ao cumprimento de obriga-
coes constitucionais da administracao estadual quanto a prestacéo de servicos de orientacao, protecao
e defesa da cidadania;

11 — o zelo pelo cumprimento:

a) do Programa Estadual de Direitos Humanos, instituido pelo Decreto n® 42.209, de 15 de setembro
de 1997;

b) da Politica de Acoes Afirmativas para Afrodescendentes, instituida pelo Decreto n°® 48.328, de
15 de dezembro de 2003 — Legislacéo do Estado;

[...]

IV —a promocio, a elaboracao, a coordenacéo, o desenvolvimento e o acompanhamento de programas,
projetos e atividades, com vista, em especial, a efetiva atuacdo em favor do respeito a dignidade da
pessoa humana;

V — a promocao:

a) do desenvolvimento de iniciativas que contribuam para politicas publicas voltadas a protecao de
grupos étnica e historicamente vulneraveis, como mulheres, criancas, adolescentes, afrodescendentes,
membros de comunidades tradicionais de terreiros, quilombolas, indigenas, gays, lésbicas, bissexuais,
transexuais, travestis e vitimas de violéncia;

[...].

0 A composicao era arroz (5 quilos), feijao (2 quilos), acticar (1 quilo), sal (1 quilo), 6leo de soja (1 garrafa),
4 tipos de legumes da época ou mais (8 quilos), 1 tipo de fruta da época ou mais (2 quilos).
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A contratacao*! foi feita por dispensa de licitacdo prevista na Lei federal
n°® 13.979/2020%, mediante prévio chamamento publico das associacdes e cooperativas
de assentados e/ou assentados individuais interessados, utilizando-se ainda da plataforma
“Cultivando Negocios™. Na minuta de edital constou a quantidade de cestas, as aldeias
indigenas beneficiarias* e a indicacdo de onde deveriam ser entregues as cestas.

No total, foram entregues as aldeias indigenas 2.957 cestas.

O financiamento do projeto ocorreu através de recursos do Fundo Estadual
de Combate e Erradicacido da Pobreza (FECOEP).

Trata-se de fundo instituido para atender o disposto no artigo 82 do Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitérias (ADCT)* que determina que cabe aos esta-
dos instituir Fundos de Combate a Pobreza. No estado de Sdo Paulo, a Lei Estadual
n® 16.006/2015 instituiu o FECOEP com o objetivo de permitir o acesso da
populacido do estado a niveis dignos de subsisténcia. A lei foi regulamentada pelo
Decreto Estadual n°® 62.242/2016, que limitou a aplicacdo dos recursos exclusiva-
mente em programas e acoes de nutricao, habitacido, educacio, satide e outras para
melhoria da qualidade de vida, incluindo acées de protecio a crianca e ao adolescente
e acoes de incentivo a agricultura familiar.

Assim, a proposta se adequou aos objetivos do fundo de destinar recursos
para efetivar politicas publicas ligadas, de um lado, a promocdo da nutricéo e da
saude e de outro, ao desenvolvimento de agricultura familiar.

# Foram realizados cinco chamamentos publicos: Processos Itesp n°® 247/2020, n° 260/2020,
n° 266/2020, n° 277/2020 e n° 305/2020.

# A Lei Federal n° 13.979/2020 dispos sobre as medidas para enfrentamento da emergencia de satide publica

decorrente da pandemia de covid-19. Em seu artigo 4° e § 1° estabelece que:

Art. 4°. E dispensavel a licitacio para aquisicdo ou contratacao de bens, servicos, inclusive de engenha-
ria, e insumos destinados ao enfrentamento da emergéncia de satde publica de importancia interna-
cional de que trata esta Lei.

§ 1° A dispensa de licitacdo a que se refere o caput deste artigo é temporaria e aplica-se apenas enquanto
perdurar a emergéncia de saide publica de importancia internacional decorrente do coronavirus.

4

vy

Plataforma que disponibiliza espago para antncios dos produtores e cadastro dos compradores.
CULTIVANDO NEGOCIOS. Governo do Estado de Sao Paulo, Sio Paulo, 2021. Disponivel em:
http://www.cultivandonegocios.sp.gov.br/portal/. Acesso em: 6 jul. 2021.

* Além das aldeias indigenas, foram beneficiados outros grupos vulneraveis, como os ciganos e algumas

associacoes, mas este trabalho se propde a analisar somente a distribuicdo aos indigenas.

* Art. 82. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem instituir Fundos de Combate a Pobreza,

com os recursos de que trata este artigo e outros que vierem a destinar, devendo os referidos Fundos
ser geridos por entidades que contem com a participacdo da sociedade civil.

§ 1° Para o financiamento dos Fundos Estaduais e Distrital, podera ser criado adicional de até dois
pontos percentuais na aliquota do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos — ICMS,
sobre os produtos e servicos supérfluos e nas condi¢des definidas na lei complementar de que trata o
art. 155, § 2°, XII, da Constituicéo, nao se aplicando, sobre este percentual, o disposto no art. 158,
1V, da Constituicao.
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Da estruturacido do projeto é possivel verificar que a distribui¢io das cestas
bésicas buscou uma alocacdo de recursos por razdes sociais e ndo econodomicas.
A identificacdo de um grupo vulneravel teve ainda um viés distributivo.

No caso, aplicaram-se regras e institutos juridicos (convénio, chamamento
publico, financiamento através de fundo publico), buscando a maxima satisfacdo ou
bem-estar, alocando-se os recursos existentes de forma a garantir maiores ganhos
(ou bem-estar) a determinados grupos.

Ainda nessa esteira, o esforco para acolher diferentes grupos (indigenas e
assentados) e com a adequada utilizacdo dos recursos disponibilizados atende a ideia
de que estes devem ser utilizados de uma forma eficiente e de modo a gerar o menor
desperdicio possivel.

Sobre esse aspecto, Germano Bezerra Cardoso™, ao citar Robert Cooter e
Thomas Ulen, afirma que:

No entanto, o aspecto instrumental do critério de eficiéncia econdmica
o tem afastado das discussdes morais ao relacionar o grau de eficiéncia a
uma analise de custo-beneficio: “qualquer que seja a politica adotada e os
objetivos perseguidos, hda sempre uma forma eficiente — que desperdica
menos recursos — de fazé-lo.

Aponte-se que ndo é possivel identificar quais seriam os chamados grupos
perdedores. Sob esse aspecto, ndo se pode perder de vista que a teoria segundo a
Kaldor-Hicks aventa a possibilidade de que existam perdedores e que a compensacao
pode ser apenas hipotética. Segundo Diogo R. Coutinho*:

Umas das aplicacées frequentes do teorema de Kaldor-Hicks € a de dar base
tedrica a analise de custo-beneficio. Nesse tipo de exercicio, grosso modo,
um determinado objetivo é avaliado por meio da comparacdo de seus
custos totais vis-a-vis seus beneficios totais estimados. Se estes forem supe-
riores aqueles, passa a fazer sentido do ponto de vista econdmico realizar
ou perseguir tal objetivo — um plano nacional de expansao das redes de
telecomunicagdes, por exemplo — porque se pode argumentar que os bene-
ficios, para uns, decorrentes da empreitada justificariam as perdas resultan-
tes para outros. O fato de, eventualmente, haver individuos prejudicados,
nesse contexto, ndo ¢ relevante. Note-se, assim, como a proposta alocativa
descortinada pelo teorema de Kaldor-Hicks é a de que a eficiéncia pode
ser concebida como a maximizacéo da riqueza social segundo critérios que
nada tém a ver, em principio, com a forma como se distribuem os benefi-
cios entre os individuos.

* CARDOSO, Germano Bezerra. Analise economica do direito, politicas publicas e consequéncias.
Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, DE v. 17, n. 112, p. 293-313, jun./set. 2015.

* COUTINHO, Diogo Rosenthal. Direito e economia politica na regulacao de servicos publicos.
Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 28-29.
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Na hipotese, na medida em que o fundo se presta a financiar diversas acdes,
qualquer uma delas valida, néo se vé como apontar para um grupo prejudicado.

Ademais, o numero total de cestas distribuidas nio ¢ significativo para
impactar negativamente, por exemplo, outros fornecedores, ainda que seja relevante
para os assentados.

De outro lado, o valor pago pelas cestas estava previamente definido no edi-
tal de chamamento e observou o valor de mercado, conforme pesquisa elaborada pela
Fundacio Itesp de modo a garantir o menor custo, ou ao menos, o custo mais fiel ao
preco corrente, na aquisicao das cestas.

Por fim, importante frisar que a implementacdo do projeto s6 foi possivel
gracas a articulacdo entre diversos atores (Secretaria da Justica e Cidadania, Itesp e
Conselho Estadual dos Povos Indigenas), o que, embora dificil, é extremamente dese-
jado na execucéo de toda politica publica.

5. CONCLUSAO

O esforco do trabalho visou compreender, sob a dtica de institutos de
Direito e Economia, a acdo da administracdo publica estadual paulista que preten-
deu garantir seguranca alimentar e econdmica a grupos vulneraveis durante a pan-
demia, diante da constatacio de inseguranca alimentar a que estavam sujeitos os
povos originarios e a situacdo de vulnerabilidade dos assentados que se dedicam a
agricultura familiar.

Buscou-se também demonstrar o desafio de implementar politicas publicas,
especialmente durante a pandemia, e a dificuldade de se utilizar conceitos de
Direito e Economia nessa seara.

A partir da andlise do convénio firmado entre a Secretaria da Justica e
Cidadania e a Fundacao Itesp, verifica-se que as metas propostas foram alcancadas.
Sob o critério da eficiéncia, é possivel afirmar, de um lado, que houve um aumento
do bem-estar dos indigenas e dos assentados, que tiveram parte de suas necessidades
atendidas, e de outro, com o menor custo possivel, na medida em que a aquisicao se
efetivou por chamamento (garantindo a participacéo do maior ntimero de interessados)
e observando-se o preco de mercado (através de pesquisa de preco) dos produtos,
de modo a garantir um preco justo, com a consequente alocacao correta dos recursos.

Aponto, por fim, que, embora desejavel, ndo houve uma analise por parte do
Itesp ou mesmo da Secretaria quanto ao impacto da acdo nas comunidades indigenas.
Como inexistem dados disponiveis este estudo fica, a0 menos por ora e nos limites
deste trabalho, prejudicado, mas seria salutar que futuras acées contassem, também,
com tal analise. O resultado encontrado pode, no futuro, auxiliar a direcionar politicas
publicas de atencéo a seguranca alimentar.
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