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Interpretacao e aplicacao do disposto no artigo 243 da
Constituicdao, que prevé a expropriacao de glebas onde forem
localizadas culturas ilegais de plantas psicotrépicas
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SUMARIO: I. A consulta — II. Os fatos. — III. O caso e o enunciado normativo:
1. As peculiaridades do caso; 2. A auséncia de dilacdo probatoéria e a falta do
direito ao contraditério; 3. O enunciado normativo aplicavel; 4. A
interpretacdo do enunciado normativo: procedimentos légico, histérico,
teleologico e sistematico; 5. A nova hermenéutica: proporcionalidade,
razoabilidade e ponderacdo na interpretacdo da extensao do confisco. — IV. A
auséncia de reprovabilidade da conduta em questdo: a inexigibilidade de
conduta diversa: 1. Terrenos sob a prote¢do ambiental; 2. Dever de vigilancia
versus proibicao de intervencao; 3. A livre circulacao de pessoas na area; 4. A
funcio social do terreno de Mata Atlantica; 5. A responsabilidade do
proprietario. — V. A inaplicabilidade do enunciado normativo ao caso
concreto: 1. A 4rea de protegcdo ambiental, intocavel versus o confisco, isto é,
a punicao do proprietario por negligéncia ou por nao cumprir a funcio
social; 2. A finalidade expressa da norma — assentamentos de colonos — e sua
impossibilidade no caso concreto; 3. A desproporcdo entre a parcela
cultivada e a propriedade confiscada. VI. Conclusado. VII. Resposta aos
quesitos.

I. A consulta

Honra-nos o escritorio de advocacia xxx, com a presente consulta acerca da aplicacao
do disposto no art. 243 da Constituicao, que prevé a expropriacao de glebas onde forem
localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas, tendo em vista especificamente o
julgamento de acao expropriatoria ajuizada pela Unido Federal em face de xxx., a qual
foi julgada antecipadamente improcedente em primeira instancia, tendo porém a
sentenca sido reformada pelo Tribunal Regional Federal da 22 Regido.

Visa, com a Consulta, ao esclarecimento dos seguintes quesitos: 1. Qual a natureza e a
finalidade do enunciado normativo previsto no artigo 243 da Constituicao?; 2. A
expropriacdo prevista naquele dispositivo deve ser pautada em responsabilidade
objetiva, integral, ou depende da avaliacdo de algum elemento subjetivo do
proprietario, que podera comprovar a impossibilidade de se evitar o evento danoso?; 3.
Qual a funcao social a ser preenchida pelo terreno objeto da presente consulta? Ocorreu
o descumprimento desta funcdo social que justificasse a sua expropriacdo nos termos
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do artigo 243 da Constituicdo?; 4. De acordo com as normas que regulam o
procedimento judicial da acdo expropriatoria, é possivel a condenacao da parte ré com
base apenas no inquérito policial, ignorando-se o rito previsto na Lei n° 8.257, de 26 de
novembro de 1991? As peculiaridades faticas que podem ser apuradas em sede de
instrucdo probatdria, especialmente com a pericia e a oitiva de testemunhas, sdo
elementos importantes para configurar a procedéncia ou improcedéncia do pedido de
expropriacao?; 5. Se o proprio comando constitucional determina que as areas
confiscadas deverao, especificamente, ter como destinacao o assentamento de colonos e
a producao de medicamentosos, o fato de o imovel estar localizado atualmente em zona
urbana inviabilizaria a expropriacdo?; 6. A expropriacdo, caso ocorra, deve abranger a
totalidade da propriedade, ou apenas a area aonde se verificou o plantio? 7.Com base
nos documentos e provas constantes dos autos e dos fatos relatados, analisando-se a
melhor interpretacao do art. 243 da CF, a area em questao devera ser expropriada?

II. Os fatos

1. Em 24 de outubro de 1997, a Unido Federal ajuizou agio de expropriacao em face de
xxX, com base no art. 243 da Constituicao e na Lei n°® 8.257/1991 que o regulamenta.
Alegava que em 25 de marco daquele ano agentes da policia federal encontraram
plantio de cannabis sativa linneu (maconha) dentro de reserva da Mata Atlantica
secundaria encravada no local denominado “...”.

2. Sustentava que a area de plantio era retangular, de 200x50m, fato, contudo, dada a
conformacdo da area da mata, muito controverso, mas sobre o qual nao houve
oportunidade para contraditério com dilacdo probatoéria em virtude do julgamento
antecipado da lide, no sentido da improcedéncia do pedido. Ainda que fosse esta a
dimensao do terreno com plantio, equivaleria a cerca de 0,64% do total da propriedade,
que tem 155,75 hectares. Pleiteava que nao apenas a parte cultivada, mas a totalidade
da propriedade, fosse expropriada e incorporada ao patrimonio da Unido, na forma do
artigo 10 da Lei n° 8.257/1991 e do artigo 6° do Decreto n° 577/1992.

3. No inquérito policial levado aos autos, o Sr. xxx respondeu ser proprietario do
terreno, dentro do qual existe pequena area de preservacao ambiental (3 hectares)
assim considerada por ato declaratorio do IBAMA (fl.), e que este jamais lhe concedeu
autorizacao para desmatar a area, embora tivesse o proprietario destacado que a mata
vinha sendo utilizada por marginais para praticas criminosas, como a desova de
cadaveres e sacrificio dos animais que ali eram criados. Ressaltou que a prefeitura,
quando construiu a estrada vicinal, que corta ao meio a propriedade, se comprometera
a erguer uma cerca ao longo de todo o percurso (fls.), o que jamais foi feito. O inquérito
nao identificou os autores do plantio, razdo pela qual foi recomendado o seu
arquivamento condicional. (fls.)

4. O Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria — INCRA — requereu
litisconsoércio ativo com pedido liminar para ser imitido na posse do imével, mas, em
sentenca, o juiz do feito, ante a auséncia de atendimento a determinacao de emenda da
inicial no sentido de apresentacao de provas conclusivas de autoria do plantio — fato
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que reputou de suma importancia para avaliar a conduta do proprietario — extinguiu o
processo sem julgamento de mérito.

5. A Uniao interpds recurso de apelacdo alegando a nulidade da sentenca por ter
seguido o procedimento da acdo de desapropriacao e nao o rito previsto na Lei n°
8.257/1991, pois os documentos apresentados eram suficientes para o fim pretendido
naqueles termos. O Ministério Pablico Federal, em parecer, opinou pelo provimento do
recurso. A apelacdo foi provida para anular a sentenca recorrida e determinar o
prosseguimento regular do feito.

6. A xxx pode entdo apresentar contestacio alegando a auséncia da sua
responsabilidade no plantio, a imprescindibilidade da comprovag¢do de alguma
responsabilidade do proprietario e/ou possuidor para procedéncia da ac¢do, a auséncia
de culpa deste no caso e o descabimento do pedido liminar. Em réplica, o INCRA
alegou a independéncia entre a culpabilidade no ato criminoso e a responsabilidade na
acdo expropriatoéria, a falta de adequada vigilancia dos proprietarios sobre o terreno, a
legalidade da expropriacao de toda a area do imével, a possibilidade e conveniéncia de
decretacdo de imediata imissdo na posse. Em sentenca, o juiz do feito julgou
antecipadamente a lide, por entender desnecessaria a producao de outras provas.
Destacou que a hip6tese de expropriacao-confisco demandada é modalidade de sancao
ablativa do direito fundamental de propriedade, que exige perquirir sobre a titularidade
da propriedade, para determinar quem sera expropriado, e definir a responsabilidade
do proprietario ou possuidor pelo uso ilegal da propriedade, para s6 entdo imputar a
perda do imovel.

7. Com base nos laudos técnicos, o juiz destacou ainda que a area com cultivo ilegal esta
restrita a uma pequena porcao do imovel e em setor de dificil acesso, visto que situada
em reserva de Mata Atlantica, frequentada por pescadores, banhistas e delinquentes.
Concluiu, portanto, que inexistem nos autos provas de que houve conhecimento do
plantio, afastando a responsabilidade pelo ilicito. Pelo exposto, julgou improcedente o
pedido, extinguindo o processo com resolucao de mérito.

8. A Unido interpds recurso de apelacdo, no qual requereu a reforma da decisdo. Alegou
a independéncia entre o inquérito criminal e a responsabilidade na a¢ao expropriatoria,
a responsabilidade dos proprietarios e ndo do Estado pela vigilancia no interior de sua
propriedade, a ma geréncia da propriedade no caso ante o desconhecimento do plantio
em parte do terreno, tratando-se de negligéncia originaria, e a legalidade da
expropriacao de toda a area do imovel. O INCRA também apelou da decisao, reiterando
os argumentos ja expostos. Em contrarrazées, a xxx sustentou a aplicabilidade do
regime da responsabilidade subjetiva, a inexisténcia de culpa in vigilando e a
desproporcionalidade e irrazoabilidade do confisco da totalidade da propriedade.

9. Embora o parecer do Ministério Publico Federal, considerando a natureza punitiva
da sancao e a falta de previsao expressa de responsabilidade objetiva, tenha sido pela
auséncia de responsabilidade do proprietario e pelo desprovimento dos recursos, o
acordao da sexta turma do Tribunal Regional Federal da 22 Regiao foi no sentido de
dar provimento as apelacoes. Entendeu o relator que o desatendimento da fungao social
da propriedade nos termos do art. 243 prescinde da perquiricao do elemento subjetivo
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e que ainda que a plantacdo encontrada abranja pequena area, a san¢ao deve atingir a
totalidade da propriedade.

10. A xxx op0s embargos de declaracao com pedido de efeitos infringentes e para fins
de prequestionamento, aduzindo contradicao com o sistema de responsabilidade e com
os elementos subjetivos trazidos aos autos e omissdo quanto ao pedido de
prosseguimento da instrucdo processual por questao de ordem publica, assim como a
perda superveniente do interesse de agir, pela gleba ter se tornado area urbana,
impossibilitando o assentamento de colonos.

III. O caso e 0 enunciado normativo
1. As peculiaridades do caso

11. O problema apresentado pelo Consulente imp0e ao intérprete, com especial
intensidade, o desafio hermenéutico de, com sensibilidade e inteligéncia, buscar
identificar as peculiaridades do caso concreto que interferem no processo de
interpretacao e aplicacdo do direito. Como € notorio, tratar os casos iguais de maneira
igual é nao apenas principio, mas postulado normativo fundamental, sem o qual nao ha
coeréncia nem racionalidade do direito. Mas este mesmo postulado impde, a contrario
sensu, tratar os casos diferentes de maneira diversa. Trata-se, portanto, de identificar
quando as peculiaridades de um caso — suas diferencas — se tornam juridicamente
relevantes.

12. Em toda a praxis do direito colidem imperativos de seguranca e de justica, que
buscam equilibrar a necesséaria previsibilidade e racionalidade decorrente da abstragao,
com a diversidade e maleabilidade imposta pela concretude. O confronto entre o
enunciado normativo abstrato, conformado por um texto, e o caso concreto que se
pretende solucionar, deve se resolver através de um constante e circular didlogo entre o
fato e a norma, cotejando todas as caracteristicas relevantes do fato com a totalidade
sistémica do ordenamento que se lhe pretende aplicar.

13. Hoje se reconhece que, em virtude da textura aberta da linguagem e do carater
normativo dos principios, sera a fundamentacao argumentativa das decisoes, guiada
por sua logica informal, a conciliar estes dois imperativos, explicitando o processo
metodologico pelo qual se atinge a solucdo correta. E necessario, desta forma,
especialmente diante de casos dificeis como o que ora se coloca, identificar as
caracteristicas peculiares que o revestem, para que sejam comparadas nao apenas com
o enunciado normativo que parece aplicavel, mas com o ordenamento juridico como
um todo.

14. No tocante ao caso concreto sub examine, envolvendo terreno no qual foi localizada
cultura ilegal de plantas psicotropicas, algumas peculiaridades saltam aos olhos ja de
inicio, razao pela qual se torna necessario investigar se sao relevantes para o processo
juridico-decisorio. Sao elas:
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i) o processo pelo qual se pretende a expropriacdo do terreno nao
franqueou dilagdo probatéria ao proprietario, tendo em vista que a
sentenca de improcedéncia do pedido da Unido, que julgou
antecipadamente a lide, foi reformada por acérdao do TRF;

ii) a parcela do terreno em que se verificou o plantio insere-se em area
de mata atlantica secundaria, sob protecdo ambiental, que impde uma
normativa especialmente restritiva as possibilidades de atuagdo do seu
proprietario;

iii) no terreno ha livre circulacdo de pessoas, em virtude da falta de
delimitacdo fisica de atribuicao do Poder Publico, que se comprometeu a
erguer uma cerca quando da construcao de estrada vicinal, o que nunca
foi feito;

iv) restou comprovado que o proprietario nao agiu com dolo nem com
culpa (in vigilando) e que manteve a funcao social seja da propriedade
toda, seja da area de mata atlantica insita em sua propriedade;

v) a area em que se realizou o cultivo ilegal é infima em relacdo a
totalidade da propriedade;

vi) o terreno foi rezoneado e encontra-se ora inserido em area urbana, o
que impede o assentamento de colonos para o plantio de produtos
alimenticios e medicamentosos, como previsto pelo enunciado
normativo como a finalidade para as expropriacoes desta natureza. (fls.
763 e 768).

2. A auséncia de dilacao probatdria e a falta do direito ao contraditdrio

15. A Lei n° 8.257/1991, ao regulamentar o art. 243 da Constituicao, disciplinou rito
proprio para a dilacdo probatéria da desapropriacao confiscatéria (art. 23), —
vedando, assim, a possibilidade de julgamento antecipado de expropriacao, em
atencao ao devido processo legal e no intuito de coibir excessos do Poder Publico.

16. O legislador infraconstitucional considerou imprescindivel a constitucionalidade
da expropriacdo a producao de prova pericial (art. 7°), bem como a oitiva de
testemunhas (art. 11) em audiéncia de instrucao e julgamento (art. 9°), ponderando a
dimensao da ameaca ao direito fundamental de propriedade.

17. No caso em tela, o TRF da 22 Regido, ao reformar a sentenga para julgar
procedente o pedido expropriatorio, manteve o julgamento antecipado (art. 330, I do
CPC), alterando integralmente o meritum causae para determinar o confisco de toda
a extensao da propriedade, a revelia da producdo das provas previstas no
procedimento especial da Lei n° 8.257/1991, uma vez que o processo nao foi
reconduzido ao Juizo do 1° grau para a subsequente e necessaria instrucao.
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18. Tal fato importa em evidente cerceamento de defesa do proprietario, nao apenas
em decorréncia da violacao formal ao procedimento, mas, principalmente, em virtude
da impossibilidade concreta de instrucdo probatéria, ante a sumariedade da
condenacio.!

19. Pontue-se ainda que para a responsabilizacdo do proprietario, através de um
julgamento antecipado, ha que se viabilizar, obrigatoriamente, a ampla possibilidade
de demonstracdo de eventuais excludentes de responsabilidade e do nexo de
causalidade, sob pena de nulidade do decisum e de violagdao ao principio do devido
processo legal, vez que, segundo o inciso LIV do art. 5° da Constituicao Federal,
“ninguém seré privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.2

20. O devido processo legal traduz, pois, uma protecao constitucional de paridade de
armas no processo, corolario do principio da igualdade substancial,3 em torno da
busca da verdade real. E a viga mestra sobre a qual repousa toda a equacio de direitos
fundamentais instituida pelo ordenamento juridico, ndo podendo o direito altera-la,
sem facultar ao demandado ampla possibilidade de realizar a contraprova.

21. Com efeito, neste caso, reformado o mérito do decisum para determinar a
expropriacdo do terreno, o Tribunal suprimiu a chance de producdo de provas
necessarias para demonstrar as peculiaridades do caso concreto, violando desta
maneira, o aspecto substancial do devido processo legal.

22. Considerando que o principio do devido processo legal se desdobra em seus
aspectos formal e material, cumpre observar que os postulados da proporcionalidade
e da razoabilidade estdo intimamente relacionados com o contetido substancial do
principio.4 Neste sentido, todos os atos infraconstitucionais devem guardar
compatibilidade com tais postulados, eis que a razoabilidade e a proporcionalidade

! Nesse sentido, mesmo diante da utilizacdo ilicita da propriedade, o Tribunal Regional Federal da 12
Regido ja entendeu pela improcedéncia do pedido expropriatério com base na cabal auséncia de
responsabilidade do proprietario pelo plantio, dado que o imével se encontrava arrendado e o proprietario-
arrendador ndo tinha meios materiais de ter ciéncia da pratica ilicita. O Tribunal considerou, no caso, que
o arrendador ndo tem a obrigacdo de fiscalizar o arrendatario no que tange a utilizacdo do imoével.
(CONSTITUCIONAL. DESAPROPRIACAO CONFISCO. PLANTIO DE PLANTAS PSICOTROPICAS. IMOVEL ARRENDADO.
AUSENCIA DE CULPA DO ARRENDADOR. 1. O art. 243 da Constituicdo Federal prevé a desapropriacdo confisco.
Entretanto, é imprescindivel a observancia do devido processo legal, com amplitude de defesa e o controle
jurisdicional. 2. A utilizacdo do imdvel para fins contrarios ao direito pelo arrendatirio deu-se sem que o
arrendador tivesse ciéncia da pratica ilicita. 3. Agravo retido nao conhecido. 4. Apelo e remessa improvidos
(TRF-12 Reg., 42 T., Ap. Civ. 2000.33.00.000053-0, Rel. Des. Federal Hilton Queiroz, julg. em
03.02.2004, publ. DJ de 12.02.2004).

2 Nas palavras de CINTRA, DINAMARCO e GRINOVER. Teoria Geral do Processo. Rio de Janeiro: Malheiros,
2006. 22. ed., p. 88: “Compreende-se, modernamente, na clausula do devido processo legal, o direito ao
procedimento adequado: nio s6 deve o procedimento ser conduzido sob o palio do contraditério, como
também ha de ser aderente a realidade social e consentineo com a relacdo de direito material
controvertida”.

3 “Em outras palavras, a anterior igualdade formal negativa (a lei ndo pode estabelecer diferengas) da lugar,
hoje, & conceituacdo positiva da igualdade (a todos devem ser concedidas iguais oportunidades). A
consequéncia dessa alteracdo de enfoque permite que a lei trate desigualmente os desiguais, concedendo
aos juridica ou economicamente hipossuficientes, determinados beneficios, para que nio sejam
prejudicados em virtude de suas deficiéncias”. (José CRETELLA NETO. Fundamentos Principioldégicos do
Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 5)

4 “O devido processo legal substancial é um instrumento de controle que se vale o julgador para coibir os
excessos das decisoes judiciais, ou, nas palavras de Carlos Roberto SIQUEIRA CASTRO, um “mecanismo de
controle axiologico da atuacao do Estado e de seus agentes” (O devido processo legal e a razoabilidade das
leis na nova Constituicdo do Brasil, n. 3, p. 50).
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das leis e das decisoes judiciais sao inafastaveis para concretizar o contetido de justica
5. A proposito, ja se afirmou que “a garantia do acesso a justica, consagrado no plano
constitucional o proprio direito de acdo (como direito a prestacao jurisdicional) e o
direito de defesa (direito a adequada resisténcia a pretensoes adversarias) tém como
conteudo o direito ao processo, com as garantias do devido processo legal”. ©

23. Se, por um lado, nada impediria o decreto antecipado de improcedéncia, tendo em
vista que eventual nulidade, existente por cerceamento de defesa do réu, restaria
superada pela improcedéncia da expropriacdo, de outro lado, o julgamento
antecipado da lide nao se justifica nas hipéteses de procedéncia do pedido de
expropriacdo. Com efeito, havera cristalino cerceamento de defesa a acarretar a
nulidade do decisum, ao nao se oferecer a possibilidade da busca da verdade real e o
delineamento das exatas circunstancias do fato.

24. No caso objeto deste Parecer, a sumariedade do decreto expropriatdrio,
decorrente da reforma da sentenca pelo Tribunal Regional Federal da 22 Regido,
caracterizou inconteste cerceamento de defesa do proprietario, de seu direito
fundamental a propriedade, a violar o rito expressamente previsto na Lei especial.
Dessa forma, sublinhe-se que a insuficiéncia de provas, consequéncia da supressao da
fase instrutoria prevista pela lei processual e pela Lei n® 8.257/1991, até poderia ser
admitida em caso de improcedéncia do pedido expropriatério, mas jamais podera
fundamentar um decreto condenatorio de confisco da propriedade.”

25. De modo que, se por um lado poderia ndo haver nulidade de processo mal
instruido, se deste nao resultasse a condenacdao do proprietario ao perdimento do
bem, dada a auséncia de prejuizo material, de outro, nas mesmas circunstancias,
torna-se flagrante a ilegalidade do julgamento antecipado de expropriacao, pois dele
restard suprimida a imprescindivel instru¢do probatéria prevista na lei especial,
quando acarreta grave prejuizo a parte.8

26. Elucidando o contetido técnico dos termos juridicos, atenta doutrina explica que a
expressao “ampla defesa” consiste no

(...) asseguramento que é dado ao réu de condicoes que lhe possibilitem
trazer para o processo todos os elementos tendentes a esclarecer a
verdade ou mesmo de omitir-se ou calar-se, se entender necesséario,
enquanto que o contraditério é a propria exteriorizacdo da ampla
defesa, impondo a conducao dialética do processo (par conditio), pois a
todo ato produzido pela acusacdo cabera igual direito da defesa de
opor-se-lhe ou de dar-lhe a versao que melhor lhe apresente, ou ainda

5 “A razoabilidade e proporcionalidade das leis e atos do Poder Publico s@o inafastaveis, considerando-se
que o direito tem contetddo justo”. (O devido processo legal substantivo e o Supremo Tribunal Federal nos
15 anos da Constituicdo Federal. In: André Ramos TAVARES; Olavo A. V. Alves FERREIRA; Pedro LENZA
(Coords.). Constitui¢do Federal: 15 anos: mutacdo e evolucdo, comentarios e perspectivas. Sao Paulo:
Método, 2003, p. 103).

6 CINTRA, DINAMARCO E GRINOVER. Teoria geral do processo. Rio de Janeiro: Malheiros, 22. ed. 2006, p. 90.
7 A natureza do juizo absolutério (de improcedéncia do pedido) difere sobremaneira do juizo condenatério
(procedéncia do pedido); este tltimo atinge a esfera de direito das partes, modificando o mundo dos fatos.

8 £ a aplicacio da maxima: pas de nullité sans grief, isto é, ndo ha nulidade sem prejuizo.
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de fornecer uma interpretacdo juridica diversa daquela feita pelo
autor. 9

27. No caso, a auséncia de dilacao probatoria viola os principios do contraditoério e da
ampla defesa, negando vigéncia ao principio do devido processo legal substancial, a
eivar de nulidade o acérdao prolatado pelo Tribunal Regional Federal da 22 Regiao.

28. Mais ainda, tendo a acdo expropriatoria ex vi do art. 243 CF nitido viés punitivo,
incabivel o julgamento antecipado da lide para o confisco com base nos documentos
que instruiram o inquérito policial, sendo imprescindivel que os indicios colhidos
sejam submetidos ao crivo do Judiciario. Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal
ja concedeu habeas corpus considerando que “ofende a garantia constitucional do
contraditorio fundar-se a condenacao exclusivamente em elementos informativos do
inquérito policial nao ratificados em juizo”.*°

3. O enunciado normativo aplicavel

29. A este caso, pretende a Unido, através de agdo expropriatoria, a aplicacdo do
enunciado normativo disposto no art. 243 da Constituicdo Federal (com a respectiva
regulamentacao infraconstitucional), que assim dispoe:

Art. 243. As glebas de qualquer regido do Pais onde forem localizadas
culturas ilegais de plantas psicotropicas serdo imediatamente
expropriadas e especificamente destinadas ao assentamento de colonos,
para o cultivo de produtos alimenticios e medicamentosos, sem
qualquer indenizagdo ao proprietario e sem prejuizo de outras sancoes
previstas em lei.

30. A localizagdo do dispositivo na estrutura constitucional n3o auxilia em sua
interpretacdo, ja que se encontra em apartado, acolhido sob o Titulo IX — “Das
disposicdes constitucionais gerais”, inserido entre dispositivo que determina a
localizacao geografica do Colégio Pedro II e dispositivo que determina a adaptagio dos
logradouros publicos as pessoas com deficiéncia.

31. A pouca doutrina nacional que se dedica ao tema reconhece nele uma forma de
desapropriacdo, ja que permite ao Poder Publico intervir sobre a propriedade privada
de maneira a suprimir este direito fundamental. Destaca-se, todavia, como traco
distintivo desta forma de desapropriacao frente as demais, a falta de indenizacao, razao
pela qual costuma ser referida como desapropriacao confiscatoria ou “desapropriacao-
confisco”. 1

9 Alexandre DE MORAES. Direito constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, p. 95.
10 STF, HC 74.368, Rel. Min. Septlveda Pertence, julg. em 19.04.2004.
11 Maria Sylvia Zanella D1 PIETRO. Direito administrativo. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 162.
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O confisco de terras com cultivo ilegal de plantas psicotrdpicas é, antes
de mais nada, pena imposta a quem se houve anti-socialmente, através
do plantio, do cultivo e/ou da colheita das referidas plantas
psicotropicas. Nao ha, pois, como confundir ambos os institutos
[desapropriacao e confisco], quer pela suas naturezas juridicas, quer
pelos objetivos a que se destinam. Assentado tratar-se de confisco,
efetivamente, resta demonstrado o seu carater de pena, raciocinio
reforcado pelo teor do préprio CP, no art. 91, pois as terras objeto do
confisco somente o sao pelo fato de se terem convertido em instrumento
de crime.2

32. Esta peculiaridade leva ao reconhecimento da natureza intrinsecamente punitiva
da norma, ja que, ante a presenca do cultivo de drogas ilicitas sanciona o proprietério
com o confisco — perda do direito fundamental de propriedade sem qualquer tipo de
indenizacdo. Por este motivo, é também referida, significativamente, como
“desapropriacdo punitiva”.3s Muito mais do que uma repercussao efetiva para a
consecucao de fins sociais, a expropriacao em questdo tem o objetivo marcante de punir
0 agente criminoso, impedir a producao de drogas e, principalmente, exemplificar a
conduta reprovavel, como destacam os trabalhos académicos sobre a reforma agraria:

A Constituicio manda expropriar areas utilizadas na producao de
plantas psicotropicas. Elas nao tém sido significativas para a reforma
agraria nem em quantidade nem em qualidade, mas o carater exemplar
do confisco recomenda todo o esforco para a identificacao e utilizacao
dessas terras.'4

33. Destaca-se ainda o fato de o enunciado normativo constitucional prever
expressamente a destinacido necessaria do terreno desapropriado: o assentamento de
colonos para o cultivo de produtos alimenticios e medicamentosos. O dispositivo
vincula o objeto do confisco a destinagdo especifica, determinando, com absoluta
imperatividade, a finalidade a ser dada ao imével expropriado.

34. Aqueles que dedicam mais atencdo ao dispositivo enxergam em seus termos duas
importantes questdes, claramente nao resolvidas. Primeiro, se a responsabilidade do
proprietario é objetiva ou subjetiva, neste ultimo caso mediante prova da culpa ou com
presuncao desta. Segundo, se as “glebas” a serem desapropriadas configuram o terreno
cultivado ou a totalidade da propriedade. Neste ponto, segundo a jurisprudéncia do
STF, a expropriacao devera ser do terreno todo,’s havendo, atualmente, em doutrina
quem tempere a radical solucao:

A hipétese s6 vai comportar solucdo diversa no caso de o proprietario
comprovar que o cultivo é processado por terceiros a sua revelia, mas

12Jodo Bosco MEDEIROS. Confisco de terras. Disponivel em: < http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/
CONFISCO.pdf >. Acesso em: 11 jan. 2011.

13 Luiz Oliveira Castro JUNGSTEDT. Legislacdo Administrativa. 2. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2008.

14 Sergio Aparecido NABARRO. Reforma agraria de mercado nos municipios de Londrina e Tamarana-PR.
Dissertacdo de mestrado. Sao Paulo: USP, 2010, p. 228.

15 STF, Pleno, RE 543.974-7, Rel. Min. Eros Grau, julg. em 26.03.2009, v. u.
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aqui o 6nus da prova desse fato se inverte e cabe ao proprietario. Neste
caso, parece-nos nao se consumar o pressuposto que inspirou essa forma
de desapropriagao.®

35. Desta forma, a leitura do enunciado limita-se a indicar: i) a hip6tese de cultura
ilegal de plantas psicotrdpicas, ii) a sancdo de expropriacdo, iii) a finalidade para
assentamento de colonos, iv) o necessario cultivo de alimentos e medicamentos; v) a
auséncia de indenizac¢ao pela perda da propriedade; vi) a possibilidade de cominacao de
outras sancoes, previstas em outros enunciados. Da leitura nao se depreende a extensao
objetiva da sancdo nem a auséncia de requisito subjetivo da conduta que a justifica.
Portanto, os elementos que restam expressos no texto, embora sejam necessariamente
o ponto de partida para a atribuicao de significado ao dispositivo, ndo sao suficientes
para exaurir o processo interpretativo, e, também por isso, ndo podem limitar este
processo a apenas um de seus aspectos, como frequentemente se faz: a interpretacao
literal.

4. A interpretacao do enunciado normativo: procedimentos logico,
histdrico, teleologico e sistematico

36. Como se sabe, o elemento literal ou gramatical é o mais basico e também o mais
superficial do processo interpretativo. De acordo com ele, aos termos da lei devem ser
atribuidos os significados convencionais de cada uma das palavras utilizadas,
pautando-se o intérprete pelas acepcoes dos vocabulos utilizados no enunciado
normativo. E, portanto, o elemento da interpretacio que mais se adapta ao tradicional
dogma da subsuncao, segundo o qual a interpretacdo seria uma operagao de logica
puramente formal, operada através de um silogismo entre o fato concreto e o
enunciado normativo abstrato, no qual o enquadramento do primeiro no segundo
desencadearia, automaética e mecanicamente, a aplicacao da sancao.

37. Assim, por esta logica — que aparentemente guiou o pleito da Unido no sentido da
expropriacdo que pretende — se houve cultivo de plantas psicotropicas deve
necessariamente ocorrer a desapropriacao sem indenizacao pela perda da propriedade
inteira, independentemente de qualquer razido subjetiva, e sem prejuizo de outras
sancoes cabiveis.

38. No entanto, mesmo sob a perspectiva mais tradicional da hermenéutica juridica, o
elemento literal nunca podera ser o Unico a guiar o intérprete. A escolastica ja
temperava o elemento gramatical com outros, como o l6gico, o histoérico, o teleolégico e
o sistematico, conformados por Savigny. Desse modo, para a satisfacdo plena da
inteligéncia do dispositivo, nao se pode prescindir da consideracdo destes outros
elementos.

16 José dos Santos CARVALHO FILHO. Manual de direito administrativo, 23. ed. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2010, p. 978.



civilistica.com || n. 7. 2014 ||11

39. Assim, sob o prisma logico, a interpretacdo dada ao enunciado deve ser harmonica e
coerente, inteligivel ndo apenas do ponto de vista puramente formal, mas como norma
cultural que pretende disciplinar relagoes sociais. Nesta linha, deve restar afastada
qualquer interpretacao que imponha ao proprietario uma conduta que lhe é impossivel,
ou que o puna por uma conduta de terceiro que nao pode impedir ou evitar. Havendo
uma norma proibitiva de intervencdo na mata fechada da propriedade, no caso
concreto, (a legislacio do IBAMA), seria ilogico aplicar-lhe simultaneamente norma
que impoe dever de intervencao, cominando-lhe sancao pelo descumprimento desta.

40. O elemento histérico envolve a compreensao de que o enunciado normativo, como
todo componente do sistema do direito, é produto de um determinado contexto
histérico-social, do qual se origina e sobre o qual se pretende aplicar. Nao se trata de
avaliar a intencao do legislador (mens legislatoris) ou determinar que o significado da
disposicdo seja sempre o original, impedindo-o de evoluir conforme as transformacoes
culturais. Ao contrario, trata-se de compreender as circunstancias em virtude das quais
o enunciado foi produzido, exatamente para verificar sua aplicabilidade ou necessidade
de adaptacao frente as novas circunstancias que se lhe afiguram.

41. Nesta linha, a regra constitucional do art. 243 foi posta, claramente, com o objetivo
de impedir que plantagdes de narcoticos surgissem no pais, a exemplo do que ocorria (e
ainda ocorre) com nossos vizinhos, tais como a Colombia, o Paraguai e a Bolivia. Era a
época em que dominavam os Cartéis de Medellin, do famigerado Pablo Escobar, e de
Cali que aterrorizaram, com suas guerras, as Américas (Latina e do Norte) até pelo
menos 1993.Y7

42. No Brasil, ao contrario, nao se planta a coca e as plantacées de maconha sempre
foram, historicamente, modestas, feitas por pequenos agricultores para fazer frente,
principalmente, as dificuldades do sertdao pernambucano. Parece adequado, sob esta
perspectiva, avaliar se o dispositivo elaborado naquela conjuntura se revela aplicavel as
circunstancias ora sob exame.

43. Guiando-se pelo elemento teleolégico, deve o intérprete buscar a razao de ser do
enunciado normativo (sua ratio), sua finalidade, tendo em vista que toda atividade
humana se dirige a um fim, também a atividade normativa pretende atingir um
objetivo, que lhe d4 razao e sentido. Como explicita Celso Antonio Bandeira de Mello:

Por isso se pode dizer que tomar uma lei como suporte para a pratica de
ato desconforme com sua finalidade nao é aplicar a lei; é desvirtua-la; é
burlar a lei sob o pretexto de cumpri-la. Dai por que os atos incursos

17 Gabriel GARCIA MARQUES. Noticias de um sequestro. Rio de Janeiro: Record, 1996, escreve um livro de
ndo ficcdo, contando a histéria de um verdadeiro “holocausto biblico”, vivido na Colémbia no inicio dos
anos 90, diante da onda de terrorismo imposta por narcotraficantes. Trata-se de uma reportagem em que é
feito o relato do sequestro da jornalista colombiana, Maruja Pachon, bem como de outras dez pessoas
todas elas ligadas, direta ou indiretamente, aos meios de comunicacdo social ou a figuras politicas de
destaque. A extrema violéncia decorreu da pressao dos grandes traficantes sobre o governo colombiano,
para que nao fossem extraditados para os Estados Unidos, onde seriam julgados e condenados a penas de
prisao severissimas, inclusive & prisao perpétua.
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neste vicio — denominado “desvio de poder” ou “desvio de finalidade” —
sao nulos. Quem desatende ao fim legal desatende a proépria lei.'

44. Assim, o elemento sistematico é o mais avalizado pela doutrina: cada enunciado
normativo somente pode ser compreendido em coeréncia e harmonia com o restante do
sistema do direito, especialmente com os principios superiores que o regem e imantam,
olvidando a ideia fundamental de que toda interpretacao é sistematica, pois “nao se
interpreta o direito em tiras”.?9 Nesta esfera, o reconhecimento do carater sistematico
do direito sempre foi o passo fundamental para a superacao de qualquer movimento
que pretende reconhecer o significado de um enunciado normativo na sua leitura
isolada, desprendida do restante do sistema. Como ja lecionava Carlos Maximiliano:

O Direito objetivo ndo é um conglomerado cattico de preceitos; constitui
vasta unidade, organismo regular, sistema, conjunto harmoénico de
normas coordenadas, em interdependéncia metodica, embora fixada
cada uma no seu lugar proprio. De principios juridicos mais ou menos
gerais deduzem corolarios; uns e outros se condicionam e restringem
reciprocamente, embora se desenvolvam de modo que constituem
elementos autonomos operando em campos diversos.2°

45. Para além da anélise do ja observado objetivo que tinha o legislador ao construir
este dispositivo, traz o proprio texto do dispositivo uma finalidade expressa e tnica
para a sua aplicacdo: o assentamento de colonos para cultivo de alimentos e
medicamentos. Revela-se, portanto, descabida a aplicacao da norma, especialmente
naquela medida, quando nao seja possivel viabilizar o alcance deste objetivo. Com
efeito, ndo se admite outra finalidade, prevendo a Lei regulamentar n° 8.257/1991, no
paragrafo tinico do art. 15, o seguinte: “Se a gleba expropriada nos termos desta lei,
apo6s o transito em julgado da sentenca, ndo puder ter em cento e vinte dias a
destinacdo prevista no art. 1°, ficard incorporada ao patriménio da Unido, reservada,
até que sobrevenham as condi¢des necessarias aquela utilizacao”.

46. Ocorre que, conforme Parecer Técnico realizado a pedido da Advocacia Geral da
Unido com o objetivo de informar o valor estimado do imével objeto da expropriagao
(fl.763), verifica-se que o terreno em questao se trata de “gleba urbana”, localizada em
zona residencial, reconhecida como tal pela Resolucao n°® 053/2008 do Conselho
Municipal de Politica Urbana da Prefeitura Municipal da Serra (fl. 768), restando a area
inadequada para o assentamento rural, segundo a conclusao do referido parecer.

47. Em consequéncia do que se viu, o significado de um enunciado normativo como o
previsto no art. 243 da Constituicdo nao pode ser obtido pela mera leitura do texto do
preceito, buscando-se apenas nos elementos que o compdem expressamente o
necessario e suficiente para a cominacao da sancao que ele prevé. Afinal, “a norma
nunca esta sozinha, mas existe e exerce a sua funcao dentro do ordenamento, e o seu

18 Celso Antonio Bandeira de MELLO. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999,
p-77.

19 A expressdo é de Eros Roberto GRAU. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo e aplicacdo do direito. 3.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 127.

20 Carlos MAXIMILIANO. Interpretacgdo e aplicagdo do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 105.
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significado muda com o dinamismo e a complexidade do proprio ordenamento; de
forma que se impoe uma interpretacao evolutiva da lei”.2

48. Na esfera constitucional, destaca-se o principio da unidade da Constituicao, que
determina que as normas constitucionais devem ser interpretadas de modo a levar-se
em conta o todo constitucional e nao disposicoes isoladas. “(...) o chamado principio da
unidade constitucional nada mais é do que uma reafirmacao de um dos canones
classicos da interpretacdo e a confirmacdo de que ele também é valido no ambito
constitucional.”22

49. Sob esta perspectiva, sao impactantes as transformacoes ocorridas na ciéncia do
direito sobre o proprio conteido do sistema, seu carater axiologico e aberto, a
hermenéutica constitucional, transformacoes que nao podem ser ignoradas em um
procedimento interpretativo como este. Trata-se de atribuir a mens legis ao dispositivo.

5. A nova hermenéutica: proporcionalidade, razoabilidade e ponderacao
na interpretacao da extensao do confisco

50. Se os proprios elementos tradicionais do processo interpretativo ja indicam a
insuficiéncia de uma interpretacao literal no caso sub examine, a chamada “nova
hermenéutica” constitucional conduz claramente a uma interpretacao diversa daquela
pretendida pela Unido.

51. Em uma interpretacdo pautada apenas pela literalidade, a operacdo do intérprete
seria guiada pelo dogma da subsuncao, entendida como o encaixe mecanico de um caso
concreto a uma norma abstrata, (i.é., a um suporte fatico pré-estabelecido), de modo
que sua atividade se reduziria “a um exercicio de comprovacdo de que, em determinada
situacao de fato, efetivamente se dao as condicoes de uma consequéncia juridica (um
dever-ser)”.23 Este modelo transforma o aplicador em um autémato fiel ao texto da lei e
parte da falsa premissa de que os vocabulos e enunciados do discurso legislativo tém
um significado proprio, determinado pelo legislador, e que independem do trabalho do
intérprete, o qual assume um papel puramente passivo, de revelacdo. Em contraposi¢ao
a esta limitacdo da atividade interpretativa a descoberta do significado correto das
palavras para determinar a decisdo verdadeira, reconheceu-se que ela sempre sera
criadora do significado das disposic¢oes juridicas.24

52. A chamada “nova hermenéutica” sofre a importante influéncia das conquistas
obtidas no fértil terreno da teoria da argumentacdo. Trata-se especialmente da
constatacdo de que o significado das palavras nao é algo dado, mas construido
socialmente, que o intérprete ndo revela, mas atribui sentido aos textos, e que sua

21 Pietro PERLINGIERI. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 617.

22 V. AFONSO DA SILVA. Interpretacdo constitucional e sincretismo metodoldgico. In: Virgilio Afonso da
Silva. Interpretagdo constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

23 E. R. Grau. Ensaio e discurso sobre a interpretacio e aplicagdo do direito. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2005, p. 67.

24 Pierluigi CHIiassONI. L’interpretazione della legge: normativismo semiotico, scetticismo, giochi
interpretativi. In: Studi in memoria di Giovanni Tarello. vol. II. Milano: Giuffre, 1990, p. 126-127.
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discricionariedade esta limitada pela necessidade de justificar perante os demais a
interpretacdo que realizou, com base em convencdes culturalmente construidas. Como
destaca Robert Alexy, o consenso entre as varias vertentes sobre a argumentacido
juridica se da sobre a insuficiéncia da interpretacao literal e do dogma da subsuncao.?s

53. Esta renovada hermenéutica também se beneficia da reconstrucao cientifica do
conceito de direito a partir do que se convencionou chamar de p6s-positivismo ou neo-
constitucionalismo. A partir da elaboragdo teérica de Ronald Dworkin,2¢ difundiu-se a
teoria de que o direito ndo é um sistema composto apenas por regras, mas também
composto por principios. Assim, as normas juridicas distinguem-se nesses dois tipos,
muito diferentes entre si: as regras, dotadas de maior grau de concrecdo, e os
principios, dotados de maior grau de abstracao.

54. Enquanto as regras, em cuja estrutura se encontra o suporte fatico e a consequéncia
juridica de sua ocorréncia, ainda admitiriam o procedimento de subsuncao aos fatos
concretos, os principios, por nado possuirem a mesma estruturacdo, traduzem a
prescricao de um valor, valor esse ao qual se atribui positividade. Os principios, pois,
sdo normas que impoem a realizacdo de um valor e sua caracteristica essencial é,
justamente, a abstracdo, a indefinicdo (ou vagueza) em relacdo a hipotese fatica, a
situacao juridica subjacente, podendo aplicar-se a um nimero aberto e indeterminado
de situacbes concretas.

55. Nos paises romano-germanicos, o ambiente por exceléncia dos principios juridicos
é, evidentemente, o texto constitucional. Mais: configurando o Direito um conjunto de
valores orientados a determinacdo do viver em sociedade, ndo ha, em qualquer
ordenamento, um tnico principio, mas sempre uma pluralidade deles os quais,
dialeticamente, devem ser combinados em relagoes de reciprocidade e de diferenca.2”
Por outro lado, cada regra pode, e deve ser referida a um ou mais principios,
constituindo-se, em virtude da unidade do ordenamento juridico, como um modo de
realizacdo de algum principio.

56. Os principios constitucionais, assegurada a hierarquia das normas da Constituicao,
sao os mais relevantes e os valores que afirmam devem estar presentes em cada
interpretacdo-aplicacdo de regras ou de principios setoriais. Se uma regra pode ser
referida a pelo menos um principio, had quase sempre uma pluralidade de principios
que devem ser confrontados quando da realizacdo do procedimento de interpretacao.
Esta analise, comumente chamada de ponderacao, balanceamento ou sopesamento, é
devida ao fato de que os principios, ao contrario das regras, constituem uma
pluralidade e jamais se excluem mutuamente, havendo, como resultado da
interpretacdo, apenas uma ordenacdo de preferéncia (com uma eventual
compatibilizacdo entre eles).28

25 Robert ALEXY. Teoria da argumentacdo juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Landy, 2005, p. 33.

26 Ronald DWORKIN. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 36 € ss.
27 Pietro PERLINGIERL. Manuale di diritto civile. Napoli: ESI, 2002, p. 13.

28 Robert ALEXY. Teoria dos direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008.
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57. Quando do julgamento de semelhante hipotese de expropriacao de propriedade pelo
cultivo de plantas psicotropicas pelo Pleno do STF, em 26.03.2009 — RE 543.9742° — , 0
Ministro Eros Roberto Grau, relator do feito, além de definir o significado do termo
“gleba”, considerando-o sinénimo de “propriedade”, enfrentou o argumento, entdo
proveniente do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, segundo o qual “o perdimento
da totalidade do imédvel afrontaria o principio da proporcionalidade”. Afirma o
Ministro:

Essa é, porém, uma oposicao ao que o Poder Constituinte estabeleceu.
Oposicao que nao cabe ao Poder Judicidrio formular. Diz-se, em outros
termos, que a expropriacdo da totalidade da gleba onde forem
localizadas culturas ilegais de plantas psicotropicas é desproporcional.
Como se o Tribunal Regional Federal apontasse, corrigindo-o, um desvio
do Poder Constituinte. Como se o “principio” da proporcionalidade a ele,
Poder Constituinte, se impusesse, limitando-o. O Poder Constituinte
seria soberano nos limites da proporcionalidade... Nao seria soberano!
Uma coisa nunca vista!

58. Antes da manifestacdo do Tribunal Pleno, a maioria das decisdoes dos Tribunais
Regionais Federais entendia que a expropriacao se referia exclusivamente a area de
plantio, tal a frequentemente incomensuravel desproporc¢do entre a area de cultivo e
totalidade do imével. Assim, entre tantos:

CONSTITUCIONAL. CULTIVO DE PLANTAS PSICOTROPICAS. EXPROPRIACAO DE
GLEBAS. ART. 243 DA CF/88. JURISDICOES CIVIL E PENAL. INDEPENDENCIA.

- A expropriacdo de glebas nas quais é encontrado cultivo de plantas
psicotropicas tem natureza punitiva, mas independe de acdo penal.
Processa-se no juizo civel e deve levar em conta o principio da
proporcionalidade.

- O desejo de promover a reforma agraria, com o assentamento de
colonos, nao autoriza violacao do Texto Constitucional, que determina a
expropriacao das glebas onde foram localizadas cultura ilegais de plantas
psicotropicas, e nao de toda a area de terras pertencentes ao responsavel
por aquelas culturas.

- O art. 243 da CF/88 alberga norma auto-aplicavel, e assim poderia ser
aplicado mesmo antes da Lei 8.257, de 26.11.91, e independentemente de
acao penal.” (TRF- 52 Regiao. 12 T. AC 92.05.13308/PE. Rel. Juiz Hugo
Machado, julg. em 13.09.1994, publ no DJ 02.04.1995). Grifou-se.

29 Vale mencionar que, ao contrario do ocorrido no caso aqui em discussdo, na hipbtese daqueles autos, o
ietari X i u ietario crimi , i v
roprietario da terra expropriada era um “proprietario criminoso”, tendo sido condenado a nove anos de
reclusdo, com fulcro no art. 12 da Lei n° 6.368/1976.



civilistica.com || n. 7. 2014 ||16

CONSTITUCIONAL. PLANTIO DE MACONHA. DESAPROPRIACAO. ART. 243 DA
CONSTITUICAO FEDERAL.

1. Nenhuma pena passara da pessoa do condenado (art. 5° XLV, CF) A
perda de todo o imoével rural, de 36 ha, no qual se plantou maconha em

area de 500m2, resulta desproporcional e em graves conseqiiéncias para
a familia do Expropriado.

2. Limitagio do perdimento a darea efetivamente cultivada.
3. Apelacao improvida.

(TRF- 12 Regido, 42 T. AC 2000.01.00.048284-1/PI. Rel. Des. Federal
Carlos Olavo, publ. DJ de 16.01.2006). Grifou-se.

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. EXPROPRIACAO. CULTIVO PLANTAS
PSICOTROPICAS. OCORRENCIA. LIMITACAO. CONFISCO. AREA EFETIVAMENTE
PLANTADA. PROPORCIONALIDADE SANCAO. CITACAO POR EDITAL.
VALIDADE. I- O perdimento de propriedade imobiliaria destinada ao
cultivo ilegal de plantas psicotropicas tem assento na Constituicao
Federal de 1988, conforme o seu art. 243. II- (...) ITI- (...) IV- Na espécie,
a area efetivamente plantada totaliza cerca de 1.969 m2, abrangendo
cerca de 0,32% do imével, que possui area total de 62,0000 ha. Assim,
ndo se mostra proporcional determinar a expropriacdo da totalidade
do imdvel, se apenas uma parte deste foi destinada ao plantio ilegal. V-
A desapropriacdo, nesse caso, apresenta seu carater punitivo. Assim,
deve ser atribuida de forma proporcional ao fator ilegal que lhe deu
causa, razao pela qual deve ser expropriada apenas a area efetivamente
plantada. VI - Apelacao da Uniao desprovida. Apelo do réu de remessa
oficial parcialmente providos. (TRF-12 Reg., Ap. Civ. 200401000423232,
Rel. Juiz Federal José Magno Linhares Moraes, publ. DJ de 21.07.2006).
(Grifou-se).

59. Nao revelando o constituinte a real extensao do confisco — se de toda a propriedade
ou somente da area de plantio — cabe ao pretor, sem exceder a ratio legal, interpretar o
siléncio da norma, em consonancia com o ordenamento como um todo. Até a fatidica
manifestacao do Tribunal Pleno, os Tribunais Regionais Federais supriam a lacuna com
certo grau de prudéncia e parcimonia, isto é, faziam uma exegese em proporcionalidade
com o “fator ilegal”, limitada a expropriacao a parcela contaminada pelo ilicito. Nada
mais razoavel. Tudo isso para evitar uma colisao direta com o direito fundamental de
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propriedade.3°

60. Assim, pode-se dizer que a proporcionalidade em sentido estrito revela “uma
verificacdo da relagdo custo-beneficio da medida, isto é, da ponderacio entre os danos
causados e os resultados a serem obtidos”. 3!

61. E essa nocdo de custo-beneficio da medida consiste em avaliar se as desvantagens
dos meios, de que se cerca no caso concreto, em relacdo as vantagens do fim
pretendido, se mostram proporcionais e, portanto, justas. Mutatis mutandis, o custo-
beneficio da medida expropriatoria no caso concreto ha de ser proporcional aos fins
colimados pelo constituinte, sopesando-se as desvantagens dos meios em relacao as
vantagens do fim. 32

62. Neste sentido, conclui-se que o estrito atendimento ao principio “(...) enseja a
verificacdo da compatibilidade entre o meio empregado pelo legislativo e os fins
visados, bem como a afericdo da legitimidade dos fins. Somente presentes estas
condicOes se podera admitir a restri¢do a algum direito fundamental. Alias, tais direitos
ndo se limitam aos que se encontram expressamente previstos no texto, mas também
incluem outros, fundados nos principios gerais de justica e liberdade”. 33

IV. A auséncia de reprovabilidade da conduta em questao: a inexigibilidade
de conduta diversa

63. Se o art. 243 da Constituicdo Federal comina uma san¢do punitiva e como ocorre
com as san¢des punitivas, sua aplicacdo depende necessariamente da reprovabilidade
da conduta do agente, resta averiguar se a culpa, in casu, deve ser comprovada ou
decorre dos fatos relatados, in re ipsa. Houve desvio ou erro de conduta por parte do
proprietario? Deveria ele ter se comportado de forma diversa? Havia algo que deveria
ou poderia ter feito o proprietario? Como deveria ele ter agido para que nao corresse o
risco de sofrer o confisco? Percebe-se, portanto, que a questdo a ser analisada passa a
ser a verificacao de se, no caso, o proprietario descumpriu um dever de conduta de
vigilancia que poderia lhe ser exigido na situacdo concreta em que se colocou.

64. Para a solucao desta questao, para a adequada interpretacao desta norma ante o
caso concreto, a luz da sistematica constitucional, torna-se imperioso resgatar aquelas
caracteristicas que, de plano, revelam as peculiaridades do caso. Tratando-se de terreno
inserido em area de mata atlantica sob protecao ambiental, impedido de entrar, até
mesmo de limpar a mata, no estrito cumprimento da lei, poderia o proprietario ter

30 Para o Ministro Gilmar MENDES. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: Estudos de
direito constitucional, p. 42-43: “(...) um juizo definitivo sobre a proporcionalidade ou razoabilidade da
medida hi de resultar da rigorosa ponderacdo entre o significado da intervencdo para o atingido e os
objetivos perseguidos pelo legislador (proporcionalidade ou razoabilidade em sentido estrito)”

31 Luiz Roberto BARROSO. Principio da razoabilidade e da proporcionalidade no direito constitucional. In:
Revista Forense, vol. 336/125-136, out./nov./dez. 1996, p. 131.

32 J. J. GOMES CANOTILHO. Direito constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, p. 270.

33 Luiz Roberto BARROSO. Principio da razoabilidade e da proporcionalidade no direito constitucional. In:
Revista Forense, vol. 336/125-136, out./nov./dez. 1996, p. 126.
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agido de outra forma? Diante do descumprimento da promessa da Prefeitura de colocar
cercas que impediriam a entrada de pessoas estranhas, poderia o proprietario ser
reputado inadimplente de um dever de vigilancia?

1. Terreno sob a proteciao ambiental

65. A legislacdo ambiental, como se sabe, desde que se instaurou em nosso pais, sempre
foi rigorosa. Neste caso, a area era regulada pelo Codigo Florestal (Lei n° 4.771, de 15 de
setembro de 1965) e por ele considerada como “vegetacdo remanescente de Mata
Atlantica”. Desde a aquisicao da area, a mata, portanto, era protegida e haveria de ficar
intocada — isto é, area “de preservacao permanente” — uma vez que a “vegetacao
remanescente de Mata Atlantica encontra-se em topo do morro e desce por declive
acentuado, variando entre 40° e 50°, até a margem de area alagada de varzea
(vereda/brejo), constituida pelos corpos d’agua existentes na base do referido morro,

2%

onde existe um ‘poco/nascente”.

66. Assim sendo, na época, a hipotese enquadrava-se no suporte fatico do art. 2° da Lei
4.771, de 1965:

“Art. 2° Consideram-se de preservacao permanente, pelo sé efeito desta
Lei, as florestas e demais formas de vegetacao natural situadas:

a) ao longo dos rios ou de qualquer curso d'agua desde o seu nivel mais
alto em faixa marginal cuja largura minima sera:

- de 30 (trinta) metros para os cursos d'agua de menos de 10 (dez)
metros de largura: aplica-se para o riacho existente na base do morro;

- de 100 (cem) metros para os cursos d'dgua que tenham de 50
(cinquenta) a 200 (duzentos) metros de largura: aplica-se para a area
alagada , que tem largura superior a 50m, existente na base do morro;

[...]

¢) nas nascentes, ainda que intermitentes e nos chamados "olhos
d'agua", qualquer que seja a sua situacao topografica, num raio minimo
de 50 (cinquenta) metros de largura — aplica-se para o atributo
encontrado e denominado como “po¢o”.;

d) no topo de morros, montes, montanhas e serras - a mata em questao
comeca no topo de o morro e desce até o alagado, na planicie;

e) nas encostas ou partes destas, com declividade superior a 45°,
equivalente a 100% na linha de maior declive: na mata existente nas
areas da encosta cuja declividade é superior a 45°
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67. Esta qualificacio do terreno impde ao proprietario uma série de restricoes as
faculdades de que normalmente poderia fruir sobre a coisa. Como se sabe,
tradicionalmente cabe ao proprietario, por comporem a propria estrutura do direito de
propriedade, a faculdade de usar, fruir, dispor e reivindicar perante terceiros o bem que
é objeto de seu dominio. Todavia, no caso, por suas caracteristicas excepcionais, a area
em questao se encontra sujeita a numerosas restricoes, tendo em vista que é vedado o
corte, a exploracdo e a supressao de qualquer vegetacdo remanescente da Mata
Atlantica, ou em estagios de regeneracao, o que faz com que nao possa o proprietario
usar plenamente seu bem, tampouco dele fruir, como ocorreria normalmente em
decorréncia da situacdo juridica subjetiva, em abstrato, de titular de direito de
propriedade.

68. Nesse contexto, dispoe ainda o art. do art. 4° da Lei 4.771, de 1965 que “a supressao
de vegetacdo em area de preservacao permanente somente podera ser autorizada em
caso de utilidade publica ou de interesse social, devidamente caracterizados e
motivados em procedimento administrativo proprio, quando inexistir alternativa
técnica e locacional ao empreendimento proposto”. Sob esse prisma, a Constitui¢ao de
1988 determinou que a Amazdnia brasileira, o Pantanal Matogrossense, a regido
litoranea, a Serra do Mar e a Mata Atlantica sdo patriménios nacionais, o que obriga o
Estado e todos os cidadaos a terem especial atencao para com os mesmos.

69. Posteriormente, o Decreto Federal n® 750/1993 veio reforcar as restrigoes,
resultado de um amplo processo de discussao nacional, que contou com numerosas
audiéncias publicas. O mencionado Decreto teve como premissa béasica um conceito
totalmente novo, o de que “a melhor forma de proteger o meio ambiente nao é dizer o
que nao se pode fazer, mas sim, definir o que pode ser feito, orientando as acbes e
criando instrumentos de controle eficazes, que contem com a participacao efetiva da
sociedade, a maior interessada na conservacao”.

70. Este Decreto representou um significativo marco, porque estabeleceu legalmente a
area de dominio da Mata Atlantica, tal como entendido cientificamente. Tal medida
abriu perspectivas para a real protecao da biodiversidade da Mata Atlantica. Quanto a
exploracao de recursos naturais da Mata Atlantica, o Decreto n°® 750/1993 estipulou
diretrizes objetivas, favorecendo uma rigorosa fiscalizacao, possibilitando o controle do
diametro e da idade do material explorado, bem como, das condi¢oes de trabalho dos
empregados envolvidos, da higiene com que a exploracdo de produtos comestiveis
(como o palmito) devia ser realizada e, principalmente, a indicacdo da procedéncia do
material, tornando possivel a verificacdo de retiradas ilegais das unidades de
conservacao.

71. Permitia apenas, e excepcionalmente, a supressao da vegetacdo primaria ou nos
estagios avancados e médios de regeneracdo da Mata Atlantica, mediante decisdo
motivada do 6rgao estadual competente, com anuéncia prévia do Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA), informando-se ao
Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), quando necessaria a execucao de
obras, planos, atividades ou projetos de utilidade publica ou interesse social, mediante
aprovacao de estudo e relatorio de impacto ambiental (Art. 1°). No art. 10, previa-se a
sancao de nulidade dos atos praticados em desconformidade com as disposicoes do


http://www.tecsi.fea.usp.br/eventos/Contecsi2004/BrasilEmFoco/port/meioamb/ecossist/pantanal/index.htm
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Decreto e no art. 11 advertia-se que o IBAMA, em articulagio com autoridades
estaduais competentes, ficou como coordenador da fiscalizacao dos projetos existentes
em area de Mata Atlantica”.

72. Nao foram poucos os proprietarios que ao tomarem conhecimento da nova
legislacdo, quiseram desfazer negocios ou pedir indenizagdes por considerarem que as
restricoes administrativas decorrentes do Decreto 750/1993 representavam hipotese de
“desapropriacao indireta” por terem sido por demais excessivas. O STJ, porém,
considerou nao ter havido exclusio do dominio particular sobre a terra, nem
esvaziamento do contetido econémico da propriedade.34

73. O Dec. 750/1993 que tratava sobre o Bioma da Mata Atlantica, foi revogado
expressamente pelo Dec. 6.660/2008 (art. 51), norma essa que teve como finalidade
regulamentar dispositivos da Lei n° 11.428, de 22 de dezembro de 2006, dispondo
sobre a utilizacdo e protecao da vegetacdao nativa da Mata Atlantica. Alguns entendem
que “a Lei Federal n° 11.428/2006 e o Decreto Federal n°.6.660/2008, quando
comparados ao Decreto Federal n® 750/1993, contém varias alteracbes ambientalmente
nocivas, configurando um retrocesso para a protecao da Mata Atlantica.

74. Quanto a Lei n° 11.428/2006, verifica-se, por exemplo, que o estdgio médio de
regeneracdo recebeu um tratamento distinto em relacdo a vegetacdo primaria e em
estagio avancado, tendo sua protecao desguarnecida”. Ja o Decreto n® 6.660 permite,
por exemplo, a exploracdo de madeira e lenha em propriedades rurais sem controle dos
orgaos competentes.35

75. Tudo isto esta a significar que entre os anos de 1994 a 2006 foi o periodo em que
mais rigorosas foram a proibicdo, o corte, a exploracdo do bioma da mata atlantica,
justamente os anos em que o proprietario xxx manteve intocada a sua pequenissima
parcela, acreditando que agia como era o seu dever.

2. Dever de vigilancia versus proibicao de intervencao

76. Nao ha como as normas que restringem as faculdades sobre o bem, deixarem de
atingir também sua responsabilidade sobre ele, ja que ambas sao faces opostas de uma
mesma situacao juridica. Mais do que isso, a restricao a liberdade do proprietario sem
modificacdo de sua responsabilidade imporia sobre ele normas contraditérias: a
proibicao de que o proprietario interfira com a reserva ambiental e o dever de interferir
com o que ocorre naquela mata. Trata-se da antinomia tradicionalmente relatada por

34 STJ, 12 S., REsp 1.133.807, Rel. Min. Herman Benjamin, julg. em 30.09.2010, publ. DJ de 06.10.2010. A
proposito do tema, v. ainda STJ, REsp 1.129.040, Rel. Min. Castro Meira, julg. em 16.03.2010: “Este
Superior Tribunal ja decidiu que as limitacdes decorrentes da edi¢do do Dec. n. 750/1993, quanto a Mata
Atlantica, ndo consubstanciam desapropriacao indireta. Assim, o Juizado Especial Federal é competente
para julgar a causa na qual se busca indenizagao decorrente dessas limita¢does administrativas, visto ndo se
encontrar albergada pelas excegbes contidas no art. 3°, § 1°, da Lei n° 10.259/2001 e seu valor ser inferior
a 60 salarios minimos. Precedente citado: EREsp 901.319-SC, DJ 03.08.2009.

35 Roberto VARJABEDIAN. Lei da Mata Atlantica: Retrocesso ambiental. Estudos Avangados, Sao Paulo, v.
24, n. 68, 2010. Disponivel em <http://www.scielo.br/ scielo.php?script=sci_arttext&pid=So0103-
40142010000100013&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em 13 Jan. 2011.



civilistica.com || n. 7. 2014 ||21

Norberto Bobbio “entre uma norma que ordena fazer algo e uma norma que proibe
fazé-lo”, ilustrado pelo autor com o seguinte exemplo:

O art. 27 da Constituicao italiana, no qual se lé: ‘A responsabilidade
penal é pessoal’, estd em oposi¢ao com o art. 57, § 2°, do C.P., o qual
atribui ao diretor de jornal uma responsabilidade para os delitos
cometidos por meio da imprensa pelos seus colaboradores, se se
interpretar este artigo como configurador de uma responsabilidade
objetiva (mas pode-se interpretar também de outras formas que fazem
desaparecer a antinomia). Trata-se de dois artigos dirigidos aos 6rgaos
judiciarios, dos quais o primeiro pode ser formulado deste modo: ‘Os
juizes ndo devem condenar ninguém que nao seja pessoalmente
responsavel’; e o segundo: ‘Os juizes devem condenar alguém (no caso
especifico o diretor de jornal), mesmo nao sendo pessoalmente
responsavel’. Uma vez que uma norma obriga e a outra proibe o mesmo
comportamento, trata-se de duas normas incompativeis por
contrariedade.3°

77. Considerando que, em principio, qualquer antinomia deve ser apenas aparente, pois
a contradicao fere o proprio carater sistematico do direito, como interpretar o texto do
art. 243 da Constituicao “de outra forma que faca desaparecer a antinomia”?

78. Embora tivesse o proprietario o dever de vigilancia de sua propriedade (de 155,75
ha), fato é que com um matagal fechado de 3 hectares, postado na borda da mesma,
fazendo fronteira com a Lagoa de Jacareipe, com morro de 300 metros de altura e vales
com pequenos lagos — tal como se configura a mencionada mata de preservacao
permanente — torna-se dificil, quicd impossivel, vigiar adequadamente a 4rea, a qual,
ainda por cima, devia mesmo ser mantida intocével. Basta verificar como o proprietario
tratou os demais 152,75 hectares, “tratorando” a area a cada 6 meses para garantir a
qualidade do pasto e a seguranca da Fazenda.

79. Portanto, se o descumprimento do dever de vigildncia é o fundamento para o
proprietario ser punido através do confisco de suas terras, nao parece razoavel imputar
a sanc¢ao a um proprietario ao qual, em razao da rigorosa protecao do meio-ambiente,
estava impedido de fazer uso das prerrogativas que viabilizariam a vigilancia do local. A
conduta reprovavel demanda a possibilidade de ter agido de modo diferente, ou seja, a
voluntariedade — ainda que nao a intencionalidade — na escolha pela conduta
reprovavel. O agente poderia ter agido corretamente, mas nao o fez. Como se v€, nao é o
caso.

80. Nao houve qualquer negligéncia por parte do proprietario que se possa reputar
uma conduta comissiva ou omissiva culposa. Ao contrario, o proprietario tomou
medidas concretas para impedir a interferéncia ilicita de terceiros no terreno: foi ele ao
orgao responsavel peticionar pelo seu desmatamento porque percebeu que dada a
proximidade da mata com a Lagoa de Jacareipe, marginais comecaram a ali se

36 Noberto BoBBIO. Teoria do ordenamento juridico, 10. ed. Brasilia: UNB, 1997, p. 85-86.
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esconder, e nao podia contar com o policiamento que deveria ser feito pela Policia
estadual.

3. A livre circulacao de pessoas na area

81. No caso em exame, junta-se a caracterizacdo do terreno como area de protecao
ambiental, a livre circulacdo de pessoas na area, em virtude da omissdao do Poder
Publico. De fato, o proprietario havia permitido, de bom grado, que a Prefeitura da
Serra construisse uma estrada vicinal para facilitar o escoamento da Grande Serra
Dourada ao Balneario de Jacareipe, acabando por separar em duas a sua propriedade.
Nesta ocasidao, comprometeu-se a Prefeitura da Serra, através do Contrato de
Constituicao de Servidao de Transito (fls. 760/761), a colocacao de cercas ao longo de
toda propriedade, de modo que as pessoas que passassem a circular ali, por conta da
estrada, ndo pudessem penetrar na propriedade. Era o desafogo por que esperava o
proprietario. No entanto, a Prefeitura ndo cumpriu a sua parte no contrato e nunca
atendeu o proprietario quando de suas reivindicacoes.

82. Tal fato foi constatado pelo proprio Agente da Policia Federal, em seu relatorio de
fl.26, ao afirmar que “o local é uma area de livre acesso de pescadores e de pessoas que
comumente trafegam por ali, pois a propriedade é desprovida de qualquer cerca
divisoria”. O mesmo foi reafirmado pelo ilustre Procurador da Republica da 22 Regido
(fl. 702). As cercas existentes foram derrubadas para que se fizessem as obras
rodoviarias e jamais recolocadas.

83. Sem cercas ou limites, ndo apenas na estrada se viabilizou a livre circulacdo de
pessoas, mas também na mata que dava para a Lagoa e que era, formalmente,
propriedade particular. Aplica-se, assim, por mais um fundamento, o raciocinio ja
exposto. No momento em que o Poder Publico inseriu via publica pelo meio da
propriedade privada, sem delimitar a passagem entre um e outro, viabilizou a livre
circulacdo de transeuntes pelo terreno em questao, alterando completamente o feixe de
direitos e deveres que seriam de se atribuir e exigir a este proprietario.

84. O proprio direito comparado ja consolidou este tipo de repercussdo em precedente
classico. No caso Marsh v. Alabama (326 U.S. 501 (1946)), determinada 4rea de uma
cidade do Alabama, que era propriedade de uma empresa privada (Guilf Shipbuilding
Company), mas na qual havia ruas, residéncias, estabelecimentos privados e nao havia
limite de trafego nem separacao visivel entre a area de propriedade privada aberta ao
publico e o resto da cidade, area de propriedade publica, descrita como uma verdadeira
company town ou private owned town, os proprietarios decidiram proibir qualquer
tipo de atividade religiosa. Marsh, testemunha de Jeova que estava distribuindo
panfletos na regiao foi advertido, mas se recusou a sair, sendo preso por trespass
(invasao ou permanéncia nao autorizada em propriedade privada). O caso chegou a
Suprema Corte dos EUA sob a alegacao de violacao da liberdade religiosa e a Suprema
Corte entendeu que, ao abrir sua propriedade a livre circulacao de pessoas, o particular
tem restringidos seus direitos, sendo obrigado a tolerar o exercicio da liberdade
religiosa alheia.
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85. Desta forma, no caso em exame, nao seria razoavel entender que o proprietario de
uma area que é reserva ambiental e, ainda por cima, na qual o Poder Publico viabilizou
a livre circulagdo de pessoas, tem a mesma responsabilidade daquele proprietario que
pode impedir a entrada de estranhos em seu terreno e dele usar e fruir livremente.
Impor san¢do punitiva ao proprietario que nao pode impedir o acesso a sua
propriedade nem dela se utilizar, como um proprietario particular normalmente faria,
nao parece ser a interpretacao adequada para a aplicacao do art. 243 da Constituicao
Federal.

86. Observe-se que a seguir o raciocinio literal, o proprietario particular teria uma
responsabilidade pelos crimes cometidos em seu terreno ainda mais agravada do que a
do proprio Poder Publico pelos crimes cometidos em bem publico, pois neste caso o
entendimento dominante é a necessidade de prova de omissao especifica do agente
estatal 37, o que sequer a Unido pretende admitir na acao expropriatoria que ora move.
O que se constata é que ndo é o proprietario que pretende transferir sua
responsabilidade ao Poder Publico: é o Poder Publico que ora pretende transferir sua
responsabilidade ao proprietario particular. As autoridades locais franquearam acesso
liberado a mata, descumprindo o pacto firmado com o proprietario e, quando,
atividades ilicitas sao praticadas por aqueles que ali ingressaram, pretendem punir o
proprietario pela violagdo do dever de vigilancia.

87. De fato, pretende o Poder Publico que o proprietario tenha o dever de impedir que,
na propriedade sobre a qual ndo pode interferir e a qual o Poder Puablico franqueou
livre acesso, ocorressem atos ilicitos de natureza penal, buscando que se lhe imponha
pena pelo fato deles terem ocorrido. Serd agora o proprietario particular, no caso
concreto, privado de toda a exclusividade que caracterizaria a propriedade privada,
responsavel pela onda de criminalidade que assola o Espirito Santo?

88. Sabe-se que o Espirito Santo, talvez mais ainda do que o Rio de Janeiro, é o estado
mais violento da federacdo. Por essa época, até mesmo o presidente da Assembleia
Legislativa foi condenado a diversos anos de prisao:

De 1996 a 2003, a presidéncia da Assembleia Legislativa do Espirito
Santo foi ocupada pelo ex-banqueiro do jogo do bicho José Carlos Gratz
(PFL), tido como um lideres do crime organizado local. Na época, a

37 Como destaca Celso Antonio BANDEIRA DE MELO, Curso de direito administrativo. 26 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, p. 1.003 “[...] Nao bastar4, entdo, para configurar-se responsabilidade estatal, a simples
relacdo entre auséncia do servico (omissao estatal) e o dano sofrido. Com efeito: inexistindo obrigacao legal
de impedir um certo evento danoso (obrigacao, de resto, s cogitavel quando haja possibilidade de impedi-
lo mediante atuacao diligente), seria um verdadeiro absurdo imputar ao Estado responsabilidade por um
dano que ndo causou, pois isto equivaleria a extrai-la do nada: significaria pretender instaura-la
prescindindo de qualquer fundamento racional ou juridico. Cumpre que haja algo mais: a culpa por
negligéncia, imprudéncia ou impericia do servico, ensejadoras do dano, ou entao o dolo, intengdo de
omitir-se quando era obrigatorio para o Estado atuar e fazé-lo segundo um certo padrao de eficiéncia capaz
de obstar ao evento lesivo. Em uma palavra: é necessario que o Estado haja incorrido em ilicitude, por nao
ter acorrido para impedir o dano ou por haver sido insuficiente neste mister, em razao de comportamento
inferior ao padrao legal exigivel. [...] Logo a responsabilidade estatal por ato omissivo é sempre
responsabilidade por ato ilicito. E, sendo responsabilidade por ilicito, é necessariamente responsabilidade
subjetiva, pois nao ha conduta ilicita do Estado (embora do particular possa haver) que nao seja
proveniente de negligéncia, imprudéncia ou impericia (culpa) ou, entdo, deliberado propoésito de violar a
norma que o constituia em dada obrigacdo (dolo)”.
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Assembleia era acusada de dar “suporte juridico” para o desvio de
verbas publicas. Em 2000, a CPI do Narcotrafico acusou Gratz, outro
deputado e um desembargador de envolvimento com o crime
organizado, que estava associado a Scuderie Le Cocq, organizacao criada
para vingar a morte de um detetive que virou um esquadrao da morte. A
crise se agravou a tal ponto no governo de José Ignacio Ferreira (1999-
2002) que, em 2001, a Xerox decidiu fechar uma fabrica no local para
nao ter de pagar mais propinas. Em 2002, a OAB pediu intervencao no
Estado apos o assassinato de um advogado que denunciou fraudes, mas
a medida foi barrada pelo procurador-geral Geraldo Brindeiro. Em
2002, o TRE cassou a candidatura de Gratz a reeleicao, e o Ministério
Publico pediu a prisdo de sete deputados reeleitos acusados de compra
de votos. O grupo de Gratz conseguiu eleger o presidente da Assembleia
em 2003, mas a Justica anulou a eleicio. Com o apoio do novo
governador, Paulo Hartung, um deputado do PT desmontou o esquema.
Condenado pelo TJ, Gratz ficou preso de 2004 a 2006 por formacao de
quadrilha e peculato. Em 2007, ele perdeu os direitos politicos por dez
anos.s8

89. E notoéria a explosdo da violéncia no Espirito Santo nos altimos vinte anos. Mais do
que isso, € justamente no municipio da Serra, onde se localiza a fazenda em questao,
um dos lugares onde mais se mata no Brasil. Quando o proprietario menciona a desova
de cadaveres, nao esta falando de um caso ou outro, quando afirma a presenca de
grande nimero de marginais, nao fala por dizer:

38  Disponivel em http://wwwi.folha.uol.com.br/especial/2010/eleicoes/fichadecandidatos/senador/
jose_carlos_gratz.shtml, acesso em 20 dez. 2010. E ainda, “No Espirito Santo, a Scuderie Le Coc,
associacdo com registro em cartério da qual faziam parte centenas de policiais civis, militares e federais,
funciondrios da administracdo publica, promotores de Justica, juizes, desembargadores, politicos,
empresarios e banqueiros do jogo do bicho, foi responsavel por iniimeros assassinatos no Estado entre os
anos 1980 e 1990 (...)". Disponivel em http://blogs.estadao.com.br/crimes-no-brasil/tag/espirito-santo,
acesso em 20 dez. 2010.



civilistica.com || n. 7. 2014 ||25

Onde se mata mais

RANKING NACIOMAL RANKING DAS CAPITAIS
Posigdo, Estado e municipic Taxa de homicidics por 100 mil habitantes
1° M5 Coronel Sapucaia Q2 Recife Q0,5
2° MT Colniza 13° Vitoria B7,0
3 MT Itanhanga 22 Maceid 80,9
47 ES Serra 48° Porto Welho 68,4
5° FR Foz do Iguacu 54° Falmas 65,8
[ PA Tailandia qg° Belo Horizonte 56,6
s FR Guaira 173" Joao Pessoa 46,7
&° MT Juruena 198 Cuiaba 45,2
g0 PE Recife 205 Rio de Janeiro 44 8
10° FR Tunas do Parana 2067 Curitiba 44,7
11° P& Maraba 2120 Aracaju 44,4
12° PA Itupiranga 2647 Macapa 40,8
13° ES VitHria 281" Porto Alegre 39,5
14° RO Chupinguaia 323" Belém 37,3
157 RJ Macaé 3427 Salvador 36,2
16" BA Porto Seguro 347 Goidnia 36,1
17° ES Viana 4097 Brasilia 33,3
18° Pa Nowo Repartimento 422° Floriandpolis 32,8
19° MT Nowa Ubirata 4307 Fortaleza 32,7
207 ES Cariacica 4567 Rio Branco 32,0
21" EJ Duque de Caxias 475 Manaus 31,5
220 AL Maceio 492° 580 Paulo 31,1
230 RO Buritis 4937 %ao Luis 31,0
24° PR Rio Bonito do lguacu 5047 Teresina 30,8
257 FE Jaboatao dos Guararapes 5167 Campo Grande 30,3

90. Luis Eduardo Soares, cientista politico e antropo6logo, ao ser entrevistado sobre a
criminalidade no Espirito Santo, em 2007, afirmou:

“No6s que somos da area de seguranca temos muito interesse pelo
Espirito Santo porque a partir de certo momento tornou-se uma sintese
do que havia no Brasil em termos de crime organizado”. — O que levou a
isso?, indaga o reporter. Respondeu o especialista: — “O Capitdo
Guimaraes (ex-bicheiro do Rio de Janeiro), a Scuderie Le Cocq (extinta
judicialmente em 2004, composta de mais de 800 associados e alguns
deles estiveram envolvidos em dezenas de crimes como trafico de
drogas, homicidios, jogo do bicho, roubo de carros e sonegacao de
impostos), o (ex-deputado e presidente da Assembleia) José Carlos
Gratz sao pecas importantes para entendermos o que aconteceu la. O
Gratz era o homem forte do Capitdo Guimaraes. Sempre houve uma
certa promiscuidade entre o submundo fluminense e o submundo
capixaba. Ali no norte fluminense nos ja estdvamos perto de Vitéria.
Quando a vida ficava mais complicada para os bicheiros do Rio de
Janeiro, a fragilidade das instituicoes do Espirito Santo favorecia a ida
deles para 4. O Espirito Santo era uma espécie de continuidade do Rio
de Janeiro, com menos Estado do que no Rio.” Nova questdo: “E
possivel no Brasil comparar outros estados com o Espirito Santo?”
Resposta: “No Espirito Santo, o que é peculiar nao é cada fato em si.
Mas a gravidade e a escala em que se realiza. E a profundidade em que
se infiltra no aparato do Estado. Com contatos diretos com a populacao,
de forma demagogica até com a ajuda de igrejas. Vocé imagina s6: tem o
pastor que é também coronel, deputado, ligado a certo setores
econOmicos, com os quais negociam propriedades de terra e fazem
especulacoes imobilidrias, negocios se expandindo, politicos se
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firmando, discursos diretamente ligados a comunidades, isso tudo sendo
capaz de acuar o Estado.39

4. A funcao social do terreno de Mata Atlantica

91. O que se destaca, portanto, é a existéncia de particularidades no caso concreto
juridicamente relevantes — como a inclusdo em area de protecao ambiental e a livre
circulacdo de pessoas na area em virtude da omissdo do Poder Publico — idoneos a
alterar a disciplina juridica da referida propriedade, atingindo, consequentemente, os
direitos e deveres do proprietario. As propriedades de natureza distintas devem aplicar-
se normas diferenciadas, ja dizia, na década de 1960, Salvatore Pugliatti.4°

92. Trata-se do processo de funcionalizacao, segundo o qual deve ser priorizado o perfil
funcional dos institutos sobre o perfil estrutural. Norberto Bobbio cuidadosamente
analisou a dogmaética por tras do positivismo juridico e concluiu que nela o jurista
priorizava a analise estrutural dos institutos — a composicao de seus elementos —, como
forma de “salvaguardar a pesquisa tedrica contra a infiltracao de juizos de valores e de
evitar a confusdo entre direito positivo, o inico objeto possivel de uma teoria cientifica
do direito, e o direito ideal”.4* Superada esta perspectiva, pela consciéncia de que a
atividade interpretativa necessariamente envolve valores — e, portanto, é necessario
revela-los — defende-se a importéancia de priorizar, na analise de um instituto, seu perfil
funcional, seus efeitos, passando, assim, do como ele é para o para que ele serve.

93. No ambito do direito propriedade, a funcionalizacio teve o importante papel de
romper com a ideia de uma tinica propriedade, com a mesma estrutura, abstratamente
concebida, para dar lugar as propriedades, no plural, com distintas funcoes, a exigir,
portanto, a aplicacdo de diferentes normas. A tradicional concepcdo abstrata da
propriedade como o direito real absoluto que garante ao seu titular um poder
tendencialmente pleno e de exclusdo dos demais no usar, fruir e dispor de um bem,
cujos limites seriam externos e de aspecto puramente negativo, dad lugar ao
reconhecimento de uma nocao pluralistica de distintos estatutos proprietarios, os quais
teriam em comum — sob uma configuracio flexivel — a relevancia, para a tutela da
senhoria sobre o bem, de interesses nao proprietarios.42

94. A funcionalizacdo do direito de propriedade impoe, portanto, a consideracao da
finalidade da propriedade em questao para a determinacao da normativa que lhe é
aplicavel e, impoe também, que esta finalidade atenda a um interesse que nao é do
proprietario, mas que é da sociedade, falando-se, assim, de uma funcao social da
propriedade. Esta funcao social, todavia, ndo fica a critério dos valores pessoais do juiz,
mas é pré-determinada pelo constituinte, ao preceituar os valores que devem atender

39 Disponivel em http://blogs.estadao.com.br/crimes-no-brasil/tag/espirito-santo/, acesso em 20 dez.
2010.

40 Salvatore PUGLIATTI. La proprieta e le proprieta (con riguardo particolare alla proprieta terriera), Atti
del IIT Congresso nazionale di diritto agrario. Giuffre: Milano, 1954.

41 Norberto BoBBIO. Dalla strutura alla funzione. Milano: Edizioni di Comunita, 1977, p. 65.

42 Gustavo TEPEDINO. Contornos constitucionais da propriedade privada. Temas de direito civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004, p. 303 € ss.
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cada tipo de propriedade. Assim a funcdo social da propriedade urbana é diversa
daquela imposta a propriedade rural, distintas, por sua vez, da propriedade
empresarial, industrial e, em especial, da propriedade sob protecao ambiental.

95. Desta forma, nao parece razoavel a interpretacdo dada pela C. Sexta Turma do E.
Tribunal Regional Federal da 22 Regido no sentido de que o proprietario, no caso em
exame, descumpriu a funcao social da propriedade e por isso merecia ser punido com o
confisco. Tratando-se de 4rea sob protecdo ambiental, sua funcdo social se caracteriza
exatamente pela preservagao dos bens naturais ali localizados para as geracoes futuras,
de maneira a impedir a intervencdo do proprietario sobre ela. Novamente, portanto,
salta aos olhos a contradicao, violadora dos postulados constitucionais da razoabilidade
e da proporcionalidade, interpretar que o proprietario de terreno de mata atlantica seja
punido com o confisco sob o fundamento de descumprir a funcao social da propriedade
quando a propria funcao social daquele tipo de propriedade lhe imp6oe um dever de
abstencao.

96. Sempre houve pleno cumprimento da func¢ao social da propriedade com relacio as
fazendas Pari e Espera em Cima. Nos 3 hectares de mata, a propriedade cumpria sua
funcao social deixando preservada a sua vegetacao; nos demais 152,75 hectares, foram
numerosas as atividades desenvolvidas aos longo dos anos — que se encontram
documentadas no processo —, tanto é que se fez instalar uma rede de eletrificagao rural
na propriedade, nela realizou-se terraplanagem, obteve-se autorizacdo para extracio de
areia e de argila (argila branca, de alta plasticidade, como foi certificada); contratou-se
arrendamento rural com o Sr. Luiz Carlos Miranda, pecuarista, por mais de dez anos,
pelo qual a fazenda era usada como pasto para o gado de leite (pouco mais de trezentas
cabecas); plantou-se e se fez plantar cana de acdcar, milho, feijao, batata doce, café,
banana, além do capim pernambuco, destinado as pastagens. Tudo isto foi constatado,
e por diversos anos o grau de utilizacao da area ficou entre 95% e 100% (de 1993 a 1997,
por exemplo), chegando a receber laudo comprobatério de que a propriedade cumpria
sua funcao social.

97. Manteve o proprietario, naquilo que lhe foi possivel, a fun¢ao social da fauna e da
flora, pois garantiu que a mata, ao menos aparentemente e estando de boa-fé,
permanecesse no mesmo estado em que se encontrava. Basta ver a comparacao da area
preservada através das fotos aéreas de 1998 e 2008 (anexo). A foto area de 1998
demonstra ser impossivel perceber uma plantacdo de maconha de 200mx50m em area
contigua. Por seu turno, os policiais que entraram na mata afirmaram ter constatado
trés plantagoes diversas, malocadas por tras dos montes e nas varzeas. Assim, mesmo
se o proprietario tivesse, porventura, entrado na mata nessa época, com a finalidade de
limpa-la, provavelmente, nao seria capaz de notar as plantacées. Ora, ninguém diria,
nao fosse a dentincia, que ali havia uma plantacao ilegal, muito menos o proprietario.

98. Sustentar com tranquilidade que para o confisco, em toda a sua extensao, do direito
da propriedade individual, garantido constitucionalmente, nao é necessario nada além
de encontrar-se uma plantacao de psicotropicos onde quer que seja, de que dimensao
for e em qualquer circunstancia, porque a sancao se da em relacao a propriedade e nao
ao proprietario configura uma falacia ou, melhor, uma interpretacao que contraria os
principios fundamentais contidos na propria Constituicao de 1988.
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5. A responsabilidade do proprietario

99. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, desde um precedente da lavra do
Min. José Delgado, em 2003, era concorde no sentido da objetivacio da
responsabilidade do proprietario. Ela se baseava, essencialmente, em dois argumentos
distintos: i) se o legislador constituinte quisesse que a responsabilidade fosse subjetiva,
cabia-lhe especificar; ii) ou, por outra, prescinde-se da nocao de culpa provada porque
o proprietario tem o dever de manter sua propriedade produtiva (funcao social da
propriedade) e descumpre seu dever quando héa cultivo de plantas psicotrépicas, o que
faz presumir a negligéncia. 43 Tal precedente foi acolhido pela C. Sexta Turma
Especializada do TRF no julgamento do caso de que aqui se trata.

100. O parecer do Ministério Publico Federal (fl. 707), por outro lado, sublinha a
recente mudanca da posi¢ao do Superior Tribunal de Justica, que tem se omitido de
julgar os casos que lhe sao submetidos, enviando-os diretamente ao STF:

Mais recentemente, no entanto, o Superior Tribunal de Justica vem se
orientando no sentido que a discussdo acerca do tipo de
responsabilidade civil do proprietario do imoével, se objetiva ou subjetiva,
depende da interpretacdo da norma constitucional e escapa, portanto,
dos estreitos limites de atuacao do recurso especial (STJ, 22 T., AGREsp
200801572561, Rel. Min. Castro Meira, publ. DJ 13.05.2009; STJ, 22 T.,
REsp 845.422, Rel. Min. Humberto Martins, publ. DJ 09.03.2007).

101. Ressalte-se, porém, que ambos os raciocinios mencionados deixam a desejar.
Primeiro, porque nao é o fato de o constituinte, em juizo claramente punitivo, como é o
presente no art. 243, deixar de mencionar a responsabilidade subjetiva, hipdtese
normal no sistema penal (rectius, no sistema), que o intérprete estara autorizado a
fazer a interpretacdo a contrario sensu, e deduzir que se trata de responsabilidade
objetiva. Ao revés, Norberto Bobbio afirma que s6 ha verdadeira lacuna quando o
intérprete nao tem como saber se ele deve fazer a interpretacao a contrario sensu ou a
interpretacao a simile.4

102. Aqui é evidentemente equivocada a interpretacao a contrario sensu (“se nao disse
que é responsabilidade subjetiva, entao é responsabilidade objetiva”) porque muito
mais justificada esti a interpretacao a simile, ou seja, a exigéncia, para sacrificar-se um
direito fundamental, da responsabilizacao dolosa ou culposa do proprietario, como
ocorre normalmente nos juizos de punicdo. Se o constituinte nada disse, somos
obrigados, portanto, a interpretar a hipotese como situacao normal de responsabilidade
subjetiva.

103. Mas ¢é ainda mais grave: ao se interpretar a hipétese como de responsabilidade
objetiva, como fez o STJ, cria-se o Unico caso brasileiro de responsabilidade civil

43 STJ, 12 T., REsp 498.742/PE, Rel. Min. José Delgado, julg. em 16.09.2003, publ DJ de 24.11.2003.
44 Norberto BoBB1o. O positivismo juridico. Li¢oes de filosofia do direito. Sdo Paulo: Icone, 1995, p. 202 e
ss.
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integral, aquela em que nao se admitem excludentes de qualquer tipo. Nao ha nada que
possa alegar o proprietario em sua defesa (fato de terceiro, forca maior, auséncia de
nexo) e nao precisa ter agido com dolo, nem com culpa (provada), presumindo-se
absolutamente uma amplissima culpa in vigilando.

104. Tendo em vista que o art. 243 CF, como dito, impde uma sancao punitiva, o cerne
da questao sub examine passa a ser se a interpretacdo de que tal sancdo possa ser
cominada sob a modalidade da responsabilidade objetiva, isto é, se esta é uma
interpretacdo que se adapta aos parametros expostos, e, portanto, uma interpretacao
que tem um significado logico, historico, teleolégico ou sistematicamente adequado,
além proporcional em um juizo de ponderacdo. De fato, observa-se que embora a
decisdo da C. Sexta Turma do E. Tribunal Regional da 22 Regido tenha se pautado no
entendimento de que o enunciado normativo comina uma hip6tese de responsabilidade
objetiva, apoiando-se na decisdo do STF, a fundamentacao do pedido da Unido na acao
expropriatoria reiteradamente refere-se a uma violacao de dever de vigilancia por parte
do proprietario.

105. Poderia o siléncio do enunciado normativo em questdo acerca do requisito
subjetivo da conduta que justifica a imposicao da sancao ser considerado uma implicita
imposicdo de responsabilidade que independe de culpa? Nao parece. A
responsabilidade objetiva é prevista sempre de maneira expressa — como forma de
assegurar a plena reparacgao de certos danos em atendimento a um principio de justica,
qual seja, ibi onus, ubi emolumentum (quem granjeia os bonus, suporta os Onus).
Trata-se de mecanismo de protecio da vitima — foco da responsabilidade civil —, que
sofreu um dano injusto, de forma a garantir que este dano seja reparado por aquele que
ensejou a producao do dano, independentemente de prova de culpa: para este (agora)
responsavel se deslocara o custo do dano que podera ser repartido entre os membros da
coletividade através de diversos mecanismos, inclusive o do aumento do preco dos
servicos e das atividades em geral, como ocorre na defesa do consumidor.

106. Por isso, a responsabilidade objetiva s6 é imputavel no ambito da responsabilidade
civil, na esfera do dever de ressarcir a vitima, pois somente se justifica em seu favor — e
sempre expressamente imposta pelo legislador. Nao ha responsabilidade civil ou penal
objetiva que independa do legislador e muito menos que seja punitiva, por ser
axiologicamente incompativel com a propria natureza deste tipo de imputacao. Quando
a norma visa a punir, esta voltada para o ofensor, de maneira a sanciona-lo por uma
conduta sua que a sociedade julga reprovavel.

107. Portanto, nao ha como se falar em responsabilidade objetiva para fins de confisco
(sancao punitiva, por exceléncia, que ja desapareceu, alids, da maioria dos
ordenamentos ocidentais), de supressao ablativa de direitos fundamentais, do direito
fundamental de propriedade (art. 5°, XX, CF), ignorando-se completamente o
comportamento do proprietario, impedindo-o de fazer prova de sua inocéncia. Tal
interpretacdo é destituida de racionalidade, coadunando-se com uma ordem
autoritéaria, que nao foi certamente a instaurada pela nossa Constituicao de 1988.

108. Outras interpretacoes, mais admissiveis seriam a da presuncao de culpa e a do
descumprimento da funcao social. Ora, como j4 se disse, se ha cultivo de plantas ilegais,
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isto significa normalmente das duas, uma: ou bem hé culpa presumida por violagao do
dever de vigilancia (culpa in vigilando) ou bem a propriedade nao est4d cumprindo sua
funcao social. Nesses casos, porém, como é 6bvio, o contraditorio é essencial porque
somente assim o proprietario podera, justamente, fazer a prova em contrario.

109. No mesmo sentido, manifesta-se a jurisprudéncia dos Tribunais Regionais
Federais da 12 e da 52 Regioes:

CONSTITUCIONAL. DESAPROPRIACAO CONFISCO. PLANTIO DE PLANTAS
PSICOTROPICAS. IMOVEL ARRENDADO. AUSENCIA DE CULPA DO
ARRENDADOR. 1. O art. 243 da Constituicio Federal prevé a
desapropriacdo confisco. Entretanto, é imprescindivel a observancia do
devido processo legal, com amplitude de defesa e o controle
jurisdicional. 2. A utilizagdo do imével para fins contrarios ao direito
pelo arrendatario deu-se sem que o arrendador tivesse ciéncia da pratica
ilicita. 3. Agravo retido nao conhecido. 4. Apelo e remessa improvidos
(TRF-12 Reg., 42 T., Ap. Civ. 2000.33.00.000053-0, Rel. Des. Federal
Hilton Queiroz, julg. em 03.02.2004, publ. DJ de 12.02.2004).

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. PRELIMINAR DE
INEPCIA DA INICIAL. DESAPROPRIACAO. PLANTACAO ILEGAL DA ERVA
PROSCRITA CANNABIS SATIVA LINNEU. ART. 243 DA CONSTITUICAO
FEDERAL. RESPONSABILIDADE  SUBJETIVA DOS  PROPRIETARIOS.
AVERIGUACAO DA EXISTENCIA DE DOLO OU CULPA DOS PROPRIETARIOS.
DELIMITACAO DA AREA OCUPADA. NECESSIDADE DE PROVA PERICIAL.
ANULACAO DA SENTENCA.

A preliminar de inépcia da inicial por auséncia de causa de pedir
fundamenta-se na inexisténcia nos autos de prova de que a plantacao
ilegal da erva proscrita cannabis sativa linneu teria sido identificada em
area correspondente ao lote n® 273 da Fazenda Poco Redondo e no fato
de o Inquérito Policial Federal instaurado ter sido arquivado por nao
comprovacao da autoria do crime.

Tal preliminar confunde-se com o mérito da demanda, ndo havendo
porque discuti-la previamente. A real localizacao do cultivo ilegal de
plantas psicotropicas (maconha) e o envolvimento ou nao dos
proprietarios dessas terras com tal ato ilicito sio matérias substanciais
para o deslinde da controvérsia e, portanto, devem ser discutidas no
amago do processo.

Nas expropriacoes de terras fundamentadas no art. 243 da Carta
Magna, as quais se caracterizam como uma verdadeira sancgdo, é
necessario que seja provada a existéncia de culpa ou dolo dos donos da
area onde foi encontrado o plantio ilegal de plantas psicotrépicas em
relacdo a esta pratica vedada por lei (responsabilidade subjetiva). Nao
se aplica, portanto, a tais situagbes a teoria da responsabilidade
objetiva, em razdo da falta de previsdo para tanto no ordenamento


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Jjuridico vigente. (Precedentes: TRF -52 Regido, AC 267335-PE, Terceira
Turma, Relator: Hélio Silvio Ourem Campos-Convocado, DJU de
02.12.2003; TRF-52 Regido, AC 130043-PE, Primeira Turma, Relator:
Desembargador Federal José Maria Lucena, DJU de 13.03.1998; TRF-52
Regido, AC 171053-PE, Segunda Turma, Relator: Desembargador
Federal Araken Mariz, DJU de 09.02.2001; TRF-12 Regido, AC
200101000469503-BA, Quarta Turma, Relator: Desembargador Federal
Carlos Olavo, DJU de 26.08.2005). TRF-52 Regiao, AC 438914 PE,
Primeira Turma, Relator: Des. Federal Cesar Carvalho-Convocado, julg.
em 29.01.2009. (Grifou-se).

110. Ainda no mesmo sentido, a manifestacdo do Ministério Pablico Federal em seu
bem tracado parecer (fl. 707):

Dada a natureza eminentemente punitiva do dispositivo constitucional e
constatando-se nao haver disposi¢ao normativa expressa no sentido da
responsabilizacdo objetiva para tais hipoteses, chega-se a conclusdo que
a natureza da responsabilidade em questao é subjetiva, a qual tanto pode
decorrer do envolvimento direto dos proprietarios/possuidores no
tocante a tal pratica ilicita, como também, pode advir de sua omissao em
tomar qualquer atitude ao se deparar com tal espécie de cultura ilegal
realizada em suas terras por terceiros. Também poderd restar
configurada a culpa, em razao da ma escolha das pessoas encarregadas
de fazer a guarda das mencionadas terras (culpa in eligendo).

111. No caso concreto, resume o representante do MPF (fls.709/710):

No caso em analise, ndo ha divergéncia sobre a existéncia da cultura
ilegal nas terras em litigio [...] A controvérsia situa-se, na verdade, na
existéncia ou nao da responsabilidade dos proprietarios pelo ilicito.
Como se constata as f. 26 e 53-55 dos autos, a policia federal nao
conseguiu apurar quem plantou as referidas ervas ilegais “(...) visto que o
local é uma area de livre acesso de pescadores e pessoas que comumente
trafegam por ali, pois a propriedade é desprovida de qualquer cerca
divisoéria (f. 26).

Além disso, a cultura ilegal situava-se em meio a mata fechada (f. 69),
em local que nao poderia ser desmatado pelos proprietarios em razao de
ser objeto de protecao ambiental (f. 31 e 223). Por 6bvio, a existéncia de
mata nativa na propriedade, dificultava a fiscalizacao da terra, pois nao
s facilitava a ocultacao da plantaciao, como também das pessoas que ali
transitavam para a préatica de ilicitos.

Como se isso nao bastasse, a realizacao de obras pela Prefeitura da Serra
contribuiu para a supressao das cercas divisorias da propriedade (f. 54,
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230-242 e 649), o que, certamente, facilitou o acesso de meliantes ao
local.

112. E finaliza, salientando a auséncia de responsabilidade da proprietaria (fl. 710):

[...] somadas todas as circunstancias do caso concreto (cultivo ilegal
realizado em 4rea de mata fechada e protegida ambientalmente, a falta
de seguranca publica no local — f. 223 —, a derrubada das cercas
limitrofes da propriedade, etc.), constata-se a inexisténcia de
responsabilidade da parte apelada pela cultura ilegal das plantas
psicotropicas.

V. A inaplicabilidade do enunciado normativo ao caso concreto

1. A area de protecao ambiental intocavel versus a expropriacao, isto é, a
desproporcional punicao ao proprietario por negligéncia ou por nao
cumprimento da funcao social

113. Identificadas as peculiaridades do caso concreto, os caracteres do enunciado
normativo que se lhe pretende aplicar, examinada a conduta do agente que se pretende
punir e constatada a auséncia de qualquer reprovabilidade de sua conduta, diversas
contradicoes se destacam na interpretacdo que pretende a Unido impor no seu pleito
expropriatorio, em flagrante incompatibilidade com a sistemética constitucional.

114. Se a area é de protecao ambiental e nao pode ser tocada, se sua funcao social impoe
limites nas faculdades de proprietario, que fica impedido de dela fruir em nome do
interesse da sociedade, nao é interpretacdo adequada a normativa constitucional,
pautada pelos postulados da razoabilidade e da proporcionalidade, a aplicacao no caso
do art. 243 ao proprietério, impondo-lhe a pena de confisco.

115. Confisco é, segundo a melhor doutrina, a apreensao e a adjudicacao ao fisco de
bens do patrimdnio de alguém por violacao da lei e como pena principal ou acessoéria. O
confisco pelo Estado é exato oposto ao direito de propriedade individual, direito esse
fundamental. H4 ai, no minimo, a necessidade de um significativo 6nus argumentativo
para optar-se pelo confisco, sem outros requisitos. De fato, a Constituicao nao permite
o confisco; alias ela s6 usa esse termo para proibir o confisco através dos tributos.

Art. 150: Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

...
IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

116. Menciona, sim, algumas vezes, o perdimento de bens, figura juridica diferenciada,
como veremos, do confisco. Neste sentido, Ruy Barbosa Nogueira afirma ser um
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principio reconhecido por todas as nagoes que os direitos de propriedade ndo podem
ser transferidos pela acdo de autoridades publicas, de um particular para outro, nem
podem eles ser transferidos para o tesouro publico, a ndo ser para uma finalidade
publicamente conhecida e autorizada pela Constitui¢do.”#s Admite a Constituicdo o
confisco apenas no paragrafo tinico do art. 243:

Todo e qualquer bem de valor econémico apreendido em decorréncia do
tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins sera confiscado e revertera
em beneficio de instituicoes e pessoal especializados no tratamento e
recuperacao de viciados e no aparelhamento e custeio de atividades de
fiscalizagdo, controle, prevencao e repressao do crime de trafico dessas
substancias. (Grifou-se)

117. Com relacdo ao direito fundamental de propriedade, o confisco da propriedade
privada tem que ser objeto da interpretacdo mais restrita e nunca da mais ampla.

118. Para constatar a irrazoabilidade e falta de proporcionalidade da situacao, basta
pensar no seguinte exemplo: duas fazendas vizinhas, numa delas floresce por todo
canto uma bela plantagiao de cannabis sativa, regada e adubada com todo cuidado; na
outra, ao lado, sem que o proprietario tivesse se dado conta, isto €, sem que o
proprietario percebesse, alguns pés ultrapassaram a cerca que separa as propriedades e
ali a policia encontra esses poucos pés de maconha. Qual a consequéncia das situacoes
no que toca ao direito fundamental de propriedade? Se seguirmos a interpretacao
pretendida pela Unido, seria idéntica, pois ambas as propriedades seriam igualmente
confiscadas, o que, por 6bvio, nao pode prosperar.

119. No caso concreto, se é diverso do exemplo cogitado, é ainda mais desarrazoada a
imposicao do confisco. Imagine-se o proprietario perder sua propriedade porque um
terceiro, delinquente, invadiu sua propriedade privada, gracas a omissdo do Poder
Publico, e, em area ambientalmente protegida, na qual o proprietario nao deve
interferir, semeou plantas psicotropicas. Claramente, o confisco, neste caso, nao é
razoavel e é desproporcional. Seguramente nao foi esta a intencdo do legislador
constituinte.

2. A finalidade expressa da norma — assentamentos de colonos — e sua
impossibilidade no caso concreto

120. Outra contradicao com a sistematica constitucional que a interpretacao pretendida
pela Unido na acdo expropriatoria apresenta diz respeito a desconsideracao da
impossibilidade no caso da expressa finalidade cominada pelo dispositivo. Ou seja,
como se nao bastasse a pretensdo de, a partir do siléncio do dispositivo, depreender
uma responsabilidade objetiva ou, a despeito da proibicdo ambiental de intervencao,
caracterizar uma negligéncia do proprietario, a Uniao pretende que seja simplesmente
ignorada a expressa determinacao legal.

45 Ruy Barbosa NOGUEIRA. Curso de direito tributario. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
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121. De fato, o disposto no art. 243 da Constitui¢ao é expresso no sentido de que o
terreno confiscado através da expropriacao pelo cultivo de plantas psicotrépicas deve
ser destinado ao assentamento de colonos para o cultivo de produtos alimenticios e
medicamentosos. No entanto, como ja mencionado, o terreno em questao tornou-se
gleba urbana, localizada em zona residencial, reconhecida como tal pela Resolucao
n.053/2008 do Conselho Municipal de Politica Urbana da Prefeitura Municipal da
Serra (fl. 768), restando inadequada para o assentamento rural, segundo a conclusao
do Parecer Técnico realizado a pedido da Advocacia Geral da Unido.

122. Além disso, importante mencionar o protocolo de intencoes (fls. 764/767)
celebrado entre a Prefeitura Municipal da Serra e a Empresa Direcional Engenharia
S.A., para realizagdo de Projeto de desenvolvimento social e economico e reducao do
déficit habitacional do Municipio da Serra. No protocolo verifica-se a pretensdo da
Empresa Direcional Engenharia S.A. em adquirir o terreno em questao para,
conjuntamente com a Prefeitura Municipal da Serra, realizar a edificacao de drea em
torno de 680.000 metros quadrados, destinando o restante do terreno a construcio de
sitios, chacaras, além manutencao da area de preservagao ambiental.

3. A desproporcao entre a parcela cultivada e a propriedade confiscada

123. Entre as regras de maior importancia no processo de ponderacdo, ganham
destaque a proporcionalidade e a razoabilidade, os quais costumam ser referidos pela
doutrina mais técnica como postulados, exatamente pelo fato de ndo imporem
diretamente a promoc¢do de um fim ou de uma conduta, mas por prescreverem modos
de raciocinio e de argumentacao.4¢

124. Em especial, destacam-se nesta categoria a razoabilidade e a proporcionalidade:
“enquanto a razoabilidade é um dos topoi de que se vale o STF ao analisar a
compatibilidade entre meios e fins”, “a proporcionalidade tem uma estrutura
racionalmente mais bem configurada, composta por trés sub-regras (adequacao,
necessidade e proporcionalidade em senso estrito)” e “seu objetivo é impedir que
qualquer restricdio a direitos fundamentais tome, justamente, dimensoes
desproporcionais”.47

125. A razoabilidade é postulado que atua, em primeiro lugar, na adequacao da norma
geral, abstrata, as individualidades do caso concreto, “quer mostrando sob qual
perspectiva a norma deve ser aplicada, quer indicando em quais hipoteses o caso
individual, em virtude de suas especificidades, deixa de se enquadrar na norma
geral”.48 Assim, quando o dispositivo, por sua necessaria generalidade, acaba por

46 Humberto AviLA. Teoria dos principios,. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 123.

47 V. AFONSO DA SILVA. O proporcional e o razoavel. In Revista dos Tribunais, vol. 798 (2002), p. 24, que,
no entanto, conclui sobre a jurisprudéncia do STF: “O tribunal, mais uma vez, limita-se a equiparar
proporcionalidade e razoabilidade, atendo-se a formula de que é proporcional aquilo que nao extrapola os
limites da razoabilidade”(p. 32). (Grifos no original) (...) “Em vista disso, ainda que o STF se refira
frequentemente ao principio da proporcionalidade, essa (...) deve ser entendida como referéncia a analise
da razoabilidade”.

48 Humberto AviLA. Teoria dos principios. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 139.
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abranger hipoteses as quais nao se justifica sua aplicacdo — a chamada “superinclusao”
do enunciado normativo — o postulado da razoabilidade serve para impedir ou
restringir a aplicacdo da norma ao caso concreto anormal, pois sua interpretagao literal,
neste caso, se revela irrazoavel.

126. Tendo em vista que o enunciado normativo também se constrdi sobre um suporte
fatico necessariamente vinculado a um determinado contexto socioeconOmico, a
razoabilidade também impde a congruéncia com esse contexto, impedindo
interpretagcdes anacronicas em situagoes nas quais as transformagoes sociais justificam
a modificacdo na interpretacdo da norma. Pode ainda a razoabilidade servir para
estabelecer a equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a dimensiona, como
nos casos em que a san¢ao deve se pautar pelo grau de culpabilidade do agente.

127. Ja o postulado da proporcionalidade é mais amplo e embora faca referéncia a
relacdo de causalidade entre um meio e um fim, nele nao se esgota, mas, mais
especificamente, impoe que o meio adotado seja adequado, necessario e proporcional
em sentido estrito ao fim que se pretende atingir ou promover.49

128. Ou seja, tomando o fim como um estado a ser atingido, deve-se investigar se a falta
daquele meio impede que o fim seja alcancado (ou se ha outro meio apto a suprir a
auséncia daquele), se a utilizacao daquele meio é idonea ao alcance daquele fim e se o
grau de importancia daquele fim justifica o grau de restricdo a direitos fundamentais
imposta por aquele meio.

129. S3o0 mecanismos de harmonizac¢ao (ou de concordancia pratica) consistentes em
uma recomendacdo para que o aplicador das normas constitucionais, em se deparando
com situacoes de concorréncia entre bens dotados de igual protecdo constitucional,
adote solucao que possibilite a maxima realizacdo de qualquer deles sem o sacrificio
desnecessario dos demais, ou, segundo Canotilho, “reduzido ao seu niicleo essencial, o
principio da concordancia pratica impoe a coordenacdo e a combinacdo dos bens
juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio (total) de uns em relacdo aos
outros”.5°

130. Esta imposicao de concordancia pratica esta diretamente ligada ao principio da
proporcionalidade, pois exige que na solucao dos problemas constitucionais se procure
acomodar os direitos fundamentais de forma a que todos possam ter uma eficacia
Otima.s!

49 Daniel SARMENTO. A ponderacgdo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2002, p. 87.

50 J. J. GOMES CANOTILHO. Direito constitucional e teoria da Constituicao.

51 Virgilio AFONSO DA SILVA. O conteudo essencial dos direitos fundamentais e a eficicia das normas
constitucionais. Revista de Direito do Estado 4 (2006), p. 43, nota 67: “Nesse sentido, cf., por exemplo, o
acoérdao 254/99, do Tribunal Constitucional portugués: ‘Por outro lado, a proibicao de ‘diminuir a extensao
e o alcance do contetido essencial dos preceitos constitucionais’ do n® 3 do artigo 18° nao se refere ao seu
contetido a partida (prima facie ou a priori), mas ao seu conteido ‘essencial’, como resulta afinal do
processo de interpretacdo e aplicacdo dos preceitos constitucionais, incluindo a solu¢ao dos conflitos entre
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos. Quer isto dizer que afinal sempre havera
circunstancias ou pressupostos de facto em que o direito fundamental é reconhecido e que constituem o
seu conteudo essencial. Nesta medida, a proibicdo da parte final do n° 3 é uma consequéncia do principio
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131. “Evoquemos aqui o antigo principio grego: a aritmética é tratada nas sociedades
democraticas, porque ensina as relacoes de igualdade, mas a geometria apenas deve ser
ensinada nas oligarquias, dado que demonstra as proporcoes na desigualdade”.52

132. Indignou-se o Ministro: ‘Ora, estao a dizer que o constituinte foi desproporcional!
Ele pode ser o que bem quiser...!” Nao, ndo pode.’3 Diziam os romanos que se o
legislador decretasse que o sol nasceria quadrado, isto em nada mudaria os contornos
da estrela. De modo que, o legislador, nem o legislador constituinte, nem tudo pode.
Mais importante: nao foi o legislador constituinte a criar uma norma
“desproporcional”. Desproporcional foi o resultado da interpretacio que o Ministro
Eros Grau deu ao art. 243, o qual ndao contém palavra sobre a expropriacao de parcela
ou da totalidade da propriedade. Diz apenas “glebas”. Cabe-nos interpretar o termo
“glebas” de modo a que o resultado nio seja intrinsecamente desproporcional, porque,
caso contrario, um dos postulados essenciais da estrutura dos direitos fundamentais —
a proporcionalidade — estara sendo descumprido. E é por esta razao que a expropriacao
nao pode ser da totalidade da propriedade. Porque o principio da proibi¢ao de excesso,
sempre vigente nas hipodteses de restricao aos principios fundamentais, o impede.

133. Em doutrina sustenta-se que o principio da proporcionalidade esta estritamente
ligado a equivaléncia entre valores de igual relevancia:

A proporcionalidade se relaciona com a ponderacao de valores. Nao ha
uma homogeneidade absoluta nos valores buscados por um dado
Ordenamento Juridico. E inevitavel um certo atrito entre os valores.
Pretender a realizacao integral e absoluta de um certo valor significaria
inviabilizar a realizacio de outros valores. (...) E desproporcionada a
solucdo que, a pretexto de realizar um determinado valor, produz o
sacrificio de outro, cuja relevancia seja equivalente. 54

134. Quanto ao argumento de que ja que é para assentar colonos, s6 poderia o
constituinte estar pensando em expropriar o imoével inteiro, lembre-se que o direito de
propriedade é direito fundamental e que as restri¢gdes aos direitos fundamentais devem
limitar-se ao necessario, sendo nao seriam tais direitos ditos fundamentais. Pode ser
que a dimensao da parcela expropriada sé permita que se assente dois ou trés colonos;
nem por isso a Constituicao estaria sendo descumprida ou ineficaz. Ao contrario. Como
se sabe, ha outros dispositivos constitucionais muito mais aptos a cuidar do
assentamento de colonos e da reforma agraria. Aqui se trata apenas de uma forma de
punicao a um proprietario criminoso que cultiva substancias ilegais. A desapropriacao-
confisco, por isso mesmo, refere-se ao cultivo ilegal e nao a propriedade, especialmente
se esta € produtiva e cumpre a sua funcao social.

da harmonizagdo ou concordancia pratica dos direitos ou interesses em conflito que o Tribunal tem
aplicado’ (sem grifos no original)”.

52 Michel FoucauLT. L'ordre du discours. Lecon inaugurale au Collége de France prononcée le 2 decémbre
1970. Editions Gallimard, Paris, 1971.

53 Segundo Virgilio AFONSO DA SILVA. O proporcional e o razoavel. In Revista dos Tribunais, vol. 798, p. 43:
“A exigibilidade da regra da proporcionalidade para a solucdo de colisdes entre direitos fundamentais nao
decorre deste ou daquele dispositivo constitucional, mas da prépria estrutura dos direitos fundamentais”.
(original grifado)

54 Marcal JUSTEN FiLHO. Comentdrios a Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos. Sdo Paulo:
Dialética, 1998, p. 63.
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135. Em Portugal, a Constituicao traz expresso o principio, conhecido como principio
da proibicdo do excesso, no seu art. 18°, 2: “A lei s6 pode restringir os direitos,
liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as
restricoes limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos”.55

136. Enfim, na colisdo entre os principios da efetividade e da maxima aplicacao da
Constituicdo hdo de se contrapor os principios da proibi¢do do excesso — aplicavel
necessariamente no que tange aos direitos fundamentais — e da eficacia 6tima dos
direitos fundamentais.

VI. Conclusio

137. “Gostaria de lembrar uma anedota”, iniciou Foucault a sua primeira licio no
Collége de France, em 1970, “uma histéria tdo bela que receamos que ela seja
verdadeira. Ela congrega numa unica figura todos os constrangimentos do discurso: os
constrangimentos que limitam os seus poderes, os que refreiam os seus aparecimentos
aleatorios, os que selecionam os sujeitos falantes: No inicio do século XVII, o Xogum
tinha ouvido dizer que a superioridade dos europeus — na navegacao, no comércio, na
politica, na arte militar — era devida ao conhecimento das matematicas. Quis apoderar-
se desse saber tdo precioso. Como lhe tinham falado de um marinheiro inglés que
possuia o segredo desses discursos maravilhosos, fé-lo vir ao seu palacio e ai o reteve. A
sos com ele, recebeu licoes. Aprendeu as matemaéticas. Guardou para si préprio o poder
destas e viveu até muito velho. S6 houve matemaéticos japoneses no século XIX”.56
Talvez esta pequena historia demonstre mais sobre o principio de justica insito na regra
da proporcionalidade do que outras mil palavras.

138. Na normalidade dos casos, s6 os traficantes e os usuarios podem ser diretamente
penalizados pelo uso, cultivo ou pelo trafico de drogas; por isso, ndo parece razoavel
que, no Brasil, por forca da interpretacio que se pretende dar ao art. 243 da
Constituicdo, com o confisco da propriedade inteira e com a responsabilidade dita
objetiva, cidadaos honestos, sequer usuarios (que nao sao mais criminalizados),
estejam sujeitos a este tipo de desapropriacdo-confisco porque alguém (outrem,
necessariamente) usou sua terra, em partes infimas, em beneficio proprio e sem que o
proprietario, vigilante, pudesse ter percebido o cultivo ilegal — por ter sido feito no
ambito de mata fechada. Se tal interpretacdo do art. 243 CF fosse possivel, ela se
mostraria, a toda evidéncia, equivocada.

139. Consultando apenas algumas Constituicoes de outros paises, verifica-se que ha
raras previsoes de confisco, para as hip6teses mais diversas, nas Constituicoes de Cuba
(“nos casos em que a lei determina”), Colombia (“nos casos de enriquecimento ilicito
em prejuizo do Tesouro ou de grave deterioracdo da moral social”), Burkina Faso
(“somente de capitais a servico de terroristas”), Egito (“de material contrabandeado,

55 Ver nota 51, supra.
56 Michel FoucauLT. L'ordre du discours, cit., p. 10.
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inclusive os meios de transporte”), e Chile (“confisco do produto da corrup¢ao de um
agente publico estrangeiro”), entre outras. J4 as Constituicoes de Portugal, Italia,
Guiné-Bissau, Gabdo, Israel, Gana, Austria, Dinamarca, Russia, Espanha, Argentina,
Equador, Bolivia, Japao, Australia sequer o mencionam.

140. Exemplificativamente, a Constituicao de El Salvador (1992), no art. 106, proibe o
confisco seja como pena seja como qualquer outro conceito, determinando que “las
autoridades que contravengan este precepto responderan en todo tiempo con sus
personas y bienes del dafio inferido”. Assim também a Constituicdo Mexicana de 1917
(revista em 2005): “Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de
mutilacién, de infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier
especie, la multa excesiva, la confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas
inusitadas y trascendentales.

141. Em todos esses paises, o confisco ou perdimento de bens, quando diz respeito ao
narcotrafico, refere-se ao proprio produto do trafico ou a bens adquiridos com o
resultado da venda das substancias ilegais. E em todos eles, o dolo ou a culpa do
proprietario sdo imprescindiveis.

142. Na verdade, o que se temia em 1988, é que no Brasil pudesse ocorrer o que ocorria
na Colombia e na Bolivia, como ja visto, e o objetivo do legislador constituinte era,
certamente, impedir que grandes extensOes de terra pudessem ser cultivadas com
psicotropicos (era o que acontecia naqueles paises) por narcotraficantes. Nesses casos,
justificar-se-ia plenamente o confisco da propriedade toda.

143. A mens legis presente no art. 243 da CF estid claramente voltada para essas
fazendas de psicotropicos, com grandes areas de plantagdo, que, todavia, jamais
existiram no pais, e ndo para as limitadissimas areas de cultivo de cannabis sativa
ocasionalmente existentes.

144. Também parece incrivel que ante a omissao do constituinte, em relacao a espécie
de responsabilidade prevista no art. 243 da Constituicdo, tenha o STF se valido da
lacuna constitucional para instituir no ordenamento juridico brasileiro o Gnico caso de
responsabilidade civil objetiva integral, e impedir o proprietario de fazer prova de sua
inocéncia.

145. Querer-se interpretar que a expropriacao deve ser da propriedade inteira porque
sua finalidade é o assentamento de colonos para cultivo de plantas alimenticias e
medicamentosas é confundir a causa com a consequéncia.

146. Sustentar o confisco em relacdo a uma propriedade produtiva, que cumpre sua
funcao social, que gera empregos e que faz circular a riqueza somente porque ali ha, por
exemplo, 0,1% (in casu, 0,64%) de plantacao de psicotropicos, feita a revelia do
proprietario, traz a lembranca a multimilenar admoestacao de Cicero: summum ius,
summa iniuria.s’

57 CICERO, De Officiis 1.10.33: “Justica extrema, extrema injustica”.
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VI. Resposta aos quesitos

1. Qual a natureza e a finalidade do enunciado normativo previsto no artigo 243 da
Constituigao?

R: Trata-se de uma hipoétese de desapropriacao-confisco, que tem a finalidade punitiva,
determinando a perda do direito fundamental de propriedade ao proprietario que se
utilize da sua propriedade rural para o cultivo de drogas ilicitas.

2. A expropriagdo prevista naquele dispositivo deve ser pautada em responsabilidade
objetiva, integral, ou depende da avaliacdo do elemento subjetivo do proprietario, que
podera comprovar a impossibilidade de se evitar o evento danoso?

R: Tratando-se de norma punitiva e na qual ndo hid mencdo expressa a
responsabilizacio objetiva, ela depende necessariamente de verificacdo de elemento
subjetivo da conduta do proprietario, que sempre podera comprovar, pelo menos, a
impossibilidade de ter agido diversamente para se liberar da sancao. Na verdade, nem
se trata de hipdtese de “responsabilidade” porque nao houve conduta voluntaria, nem
comissiva, nem omissiva, do proprietario.

3. Qual a funcao social a ser preenchida pelo terreno objeto da presente consulta?
Ocorreu o descumprimento desta funcao social que justificasse a sua expropriacao nos
termos do artigo 243 da Constitui¢ao?

R: A funcao social do terreno de mata atlantica secundaria, sob expressa e rigorosa
protecao ambiental, tem por funcio servir de repositério de espécies de fauna e flora
fundamentais para o desenvolvimento sustentavel, a qual, no caso em exame, foi
claramente observada pelo proprietario.

4. De acordo com as normas que regulam o procedimento de judicial da acdo
expropriatoria, é possivel a condenacdo da parte ré com base apenas no inquérito
policial, ignorando-se o rito previsto na Lei n°® 8.257, de 26 de novembro de 1991? As
peculiaridades faticas que podem ser apuradas em sede de instrucao probatoéria,
especialmente com a pericia e a oitiva de testemunhas, sdo elementos importantes para
configurar a procedéncia ou improcedéncia do pedido de expropriacao?

R: Parece inadmissivel a condenacao sumaria de confisco, baseando-se unicamente no
inquérito, sem a estrita observancia do rito da Lei especial n® 8.257/1991, e das provas
ali garantidas, eis que se suprime do proprietario a chance de adequada defesa; vale
dizer, ha frontal violacao dos principios do devido processo e do contraditorio, a tornar
nula a decisao judicial. Nesse passo, ainda que se considere objetiva a
responsabilidade civil do proprietario em razio do alegado ilicito praticado por
terceiros estranhos ao seu conhecimento em fracdo do imoével inserta em reserva
ambiental, como no entendimento proferido nos autos pelo Tribunal Regional
Federal, nao se pode suprimir a producao probatéria em torno destes elementos, que
se mostram essenciais a comprovacao da verdade dos fatos; vale dizer, da inexisténcia
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de nexo de causalidade entre o cultivo ilegal e a conduta comissiva ou omissiva do
proprietario.

5. Se o proprio comando constitucional determina que as areas confiscadas deverao,
especificamente, ter como destinacdo o assentamento de colonos e a producao de
medicamentosos, o fato do imoével estar localizado atualmente em zona urbana
inviabilizaria a expropriacao?

R: Como a normativa constitucional tem finalidade tnica - expropriacao
“especificamente destinada ao assentamento de colonos, para o cultivo de produtos
alimenticios e medicamentosos” —, objetivo reafirmado pelo paragrafo tnico do art. 15
da Lei n° 8.257/1991, e tendo sido a area em questao rezoneada como area urbana, com
a finalidade de loteamento para habitacgao, a expropriacdo perdeu o sentido pois aquela
finalidade social nao mais podera ser cumprida.

6. A expropriacao, caso ocorra, deve abranger a totalidade da propriedade, ou apenas a
area aonde se verificou o plantio?

R: A expropriacao de todo o terreno, independentemente da area onde se cultivou a
substancia ilegal, parece uma medida de extrema injustica no caso concreto, violando
diretamente a regra da proporcionalidade, que hoje se imp6e na interpretacdo da
normativa constitucional. Nem sequer o legislador constituinte pode estabelecer
punicoes desproporcionais, da mesma maneira como nao pode estipular penas cruéis e
degradantes.

7. Com base nos documentos e provas constantes dos autos e dos fatos relatados,
analisando-se a correta interpretacao do art. 243 da CF, a area em comento devera ser
expropriada?

R: Nao, a interpretacdo que conduza a expropriacdo da area em comento no caso
concreto estard em violacao a sistematica da Constituicao, especialmente em afronta
aos postulados da proibicao do excesso, da responsabilidade e da proporcionalidade. Se
a area é de protecao ambiental e ndo pode ser tocada, se sua func¢ao social impoe limites
as faculdades de proprietario, que fica assim impedido de dela fruir em nome do
interesse social, ndo é interpretacdo adequada a normativa constitucional, sempre
pautada pelos postulados da razoabilidade e da proporcionalidade, a aplicacao do art.
243, no caso concreto, impondo ao proprietario a pena de confisco.

Como citar: BODIN DE MORAES, Maria Celina. Interpretagdo e aplicagdo do disposto no artigo 243 da
Constituicdo, que prevé a expropriagdo de glebas onde forem localizadas culturas ilegais de plantas
psicotropicas. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 3, n. 1, jan.jun./2014. Disponivel em:
<http://civilistica.com/interpretacao-e-aplicacao-do-disposto-no-artigo-243-da-constituicao/>. Data de
acesso.



