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Resumo: O presente artigo pretende identificar as questdes relevantes sobre o confisco de pro-
priedade privada em relacdo a desapropriacéo, com destaque para o principio da fungéo social
da propriedade, que justifiquem, inclusive, a existéncia de uma san¢do administrativa tdo grave
quanto o confisco da propriedade imobiliaria, no caso do cultivo ilegal de plantas das quais se
podem extrair substancias psicoativas, além de explicitar as caracteristicas d vegetal e levantar
0s aspectos acerca da responsabilidade objetiva ou subjetiva do expropriado, identificando se ha
algum argumento em prol da inexigibilidade da expropriacdo. O artigo 243 da Constitui¢do Fe-
deral de 1988 estabeleceu a expropriacao confiscatdria como sangdo administrativa por cometi-
mento de ato ilicito, no caso, o cultivo ilegal de plantas psicotropicas na coisa imével. A Lei n°
8.257, de 26 de novembro de 1991, no seu artigo 2°, que trata do procedimento, enuncia a defi-
nicdo do conceito de planta psicotrdpica e teve a sua concretude regulada pelo érgéo sanitério
do Ministério da Salde, o que ocorreu com a edi¢do da Portaria n® 344, de 12 de maio de 1988,
da Secretéria de Vigilancia em Satde do Ministério da Sadde, com as devidas atualizagdes feitas
pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa). Para a formulacdo das conclusdes apre-
sentadas, utilizou-se como metodologia a pesquisa bibliogréafica doutrinaria e jurisprudencial e
0 método hipotético-dedutivo. A pesquisa possibilitou a formulacéo das seguintes conclusoes:
a) responsabilizacdo objetiva do proprietario em caso de confisco por plantacéo ilegal de psico-
trépicos, podendo essa ser subjetiva, caso o proprietario ndo seja possuidor direto, mesmo con-
siderando-se o dever de vigilancia; b) possibilidade de relativiza¢do da sanc¢do, em face do prin-
cipio da proporcionalidade, caso o cultivo ndo seja destinado a circulagdo econdmica da produ-
céo.

Palavras-chave: Propriedade imobiliéria. Plantas psicotropicas. Responsabilidade. Expromis-
s&o.

The expropriation of private property in Brazil:
the case of illegal cultivation of psychotropic plants

Abstract: This article aims to identify the relevant issues about the confiscation of property in
relation to expropriation, with emphasis on the principle of the social function of property, that
even justify the existence of an administrative sanction as serious as the confiscation of real
estate property, in the case of the illegal cultivation of plants from which psychoactive substances
can be extracted, in addition to explaining its characteristics and raising aspects regarding the
objective or subjective responsibility of the expropriated person, identifying if there is any argu-
ment in favor of the unenforceability of the expropriation. Article 243 of the 1988 Federal Con-
stitution established confiscatory expropriation as an administrative sanction for committing an
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illicit act, in this case, the illegal cultivation of psychotropic plants in immovable property. Law
No. 8,257, of November 26, 1991, in its article 2, which deals with the procedure, sets out the
definition of the concept of psychotropic plant and had its concreteness regulated by the sanitary
body of the Ministry of Health, which occurred with the edition of Ordinance No. 344, of May
12, 1988, of the Health Surveillance Secretary of the Ministry of Health, with the necessary
updates made by the National Health Surveillance Agency (Anvisa, in portuguese). To formulate
the conclusions presented, doctrinal and jurisprudential bibliographical research and the hypo-
thetical-deductive method were used as methodology. The research made it possible to formulate
the following conclusions: a) objective liability of the owner in case of confiscation due to illegal
planting of psychotropic drugs, which may be subjective if the owner is not the direct possessor,
even considering the duty of surveillance; b) possibility of relativizing the sanction, in view of
the principle of proportionality, if the cultivation is not intended for the economic circulation of
production.

Keywords: Real estate property. Psychotropic plants. Liability. Expromission.

INTRODUCAO

O direito de propriedade tem suas origens nas mais antigas formas de sociedade compos-
tas pelo ser humano. Sem ele, em verdade, seria dificil ter-se uma base de organizacao da prote-
céo da propriedade privada na sociedade brasileira, considerando-se a Carta de 1988, que des-
taca no titulo da ordem econdmica a propriedade privada, a livre iniciativa, mas também a funcéo
social da propriedade.

Dada a importancia da propriedade para a sociedade, foi inevitavel a regulagdo de inter-
vengdo do Estado pelos mais variados motivos. Assim, é possivel perceber, em face da comple-
xidade das relagdes e do solidarismo previsto em varias constituicdes modernas, como a brasi-
leira e a espanhola?, uma evolugdo, tanto qualitativa quanto quantitativa, das causas e dos instru-
mentos da intervencéo do Estado na propriedade. E, nesse sentido, com a nogao de funcéo social
da propriedade é que essa intervengdo estatal toma corpo como um principio implicito na Cons-
tituicdo Federal de 1988%. As mais diversas hipdteses que consideram a intervencdo do Estado
na propriedade, levam em conta sua funcdo social e também a possibilidade de confisco quando
se configurar o cultivo ilegal de plantas psicotropicas como forma estatal de combater o tréfico
de entorpecentes no pais.

O presente artigo pretende identificar as consequéncias do confisco da propriedade imo-
biliaria pela Administragdo Pdblica derivado de aproveitamento ilicito do imovel, explicitar as
caracteristicas da ilicitude no uso da propriedade e levantar os aspectos acerca da responsabili-
dade objetiva ou subjetiva do expropriado. A matéria em estudo constitui uma intersec¢do entre
o Direito Privado e o Direito Constitucional, pois trata da propriedade imobiliaria e sua perda
por descumprimento de preceito constitucional.

O estudo tem como meta identificar as questdes relevantes sobre o confisco de proprie-
dade em relacdo a desapropriacdo, com destaque para o principio da funcéo social da proprie-

1 BRASIL. [Constituig&o (1988)]. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2022]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constitui¢ao.htm. Acesso
em: 10 out. 2022.

2 Destaque para a fungdo social da propriedade.

3 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2022]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constitui¢ao.htm. Acesso
em: 10 out. 2022.
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dade, que justifica, inclusive, a existéncia de uma A¢do administrativa tdo grave quanto o con-
fisco da propriedade imobiliéria, no caso do cultivo ilegal de plantas das quais se podem extrair
substancias psicoativas, além de explicitar as caracteristicas da ilicitude e levantar os aspectos
acerca da responsabilidade objetiva ou subjetiva do expropriado.

As hipoteses levantadas, considerando-se inclusive a graduagdo da culpa, consistem em
verificar se a expromissdo pode ser relativizada em face do fato de o proprietario ndo ter a posse
direta do bem no qual o cultivo ilegal de plantas das quais se podem extrair substancias psicoa-
tivas fora realizado. Nesse contexto, surgiu a necessidade de investigar o seguinte: Quais 0s re-
quisitos e os limites para a expropriacdo? Qual a responsabilidade do proprietario quando o ato
ilicito é imputado ao possuidor direto, pessoa diversa do proprietario?

A preocupagdo com a tematica surge quando se pensa na necessidade de proporcionar
garantias ao individuo que sera privado de seu direito a propriedade imobiliéria, considerando-
se a importancia que esse direito assume no ordenamento juridico brasileiro. A presente pesquisa
sera apresentada por intermédio do método dedutivo, a partir de investigacdes de cunho qualita-
tivo, com pesquisa bibliogréafica e jurisprudencial, com o intuito de se solucionar o problema
proposto.

O caminho trilhado no desenvolvimento da pesquisa prevé a abordagem, na primeira se-
¢ao, da origem do direito de propriedade no Direito romano. Apos, o estudo debruga-se sobre a
desapropriacdo e o confisco, descrevendo as diferencas entre os dois institutos. Na segunda se-
cdo, apresenta o confisco da propriedade como intervencdo estatal no que tange as culturas ile-
gais de plantas psicotrdpicas previstas na legislacdo nacional. Na terceira se¢do, discorre sobre a
responsabilidade e o cultivo ilicito de entorpecentes, que levaria a expropriagdo sem indenizag&o.
Por fim, enuncia as conclusdes finais.

1. ORIGEM DA ANALISE SISTEMATICA DO DIREITO DE
PROPRIEDADE E INTERVENGCAO NO DIREITO ROMANO

No Direito romano, a propriedade imobiliaria constitui o direito real por exceléncia, dado
que atribui ao proprietario um elenco possivel de prerrogativas em relagdo ao que possui, confe-
rindo-lhe a capacidade de extrair da coisa todas as vantagens possiveis, com algumas limitagdes*.

Todavia, ndo se pode falar de propriedade ilimitada, porque em vérias épocas historicas
do Direito romano foi alvo de limites, determinados por diversos fatores (religiosos, politicos e
econdmicos)®.

Por motivos religiosos, aponta-se, na Lei das XII Tabuas, a proibicdo de incineracao e
sepultura de cadaveres dentro da cidade®. No caso de interesse privado, a Lei das XII Tabuas
proibiu o proprietario de um fundus’ de desviar o curso natural das dguas pluviais, permitiu que
0 proprietario prejudicado pela sombra dos ramos de arvore plantada num terreno vizinho exi-
gisse-lhe o corte, e determinou que o dono de arvore pudesse penetrar no terreno vizinho para
recolher os frutos ai caidos®. Na época justinianeia, imp6s-se o principio de que as aguas que

4 SCHULZ, Fritz. Derecho Romano Clasico. Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1960, p. 325-326.

5 JUSTO, Anténio dos Santos. Breviario de Direito Privado Romano. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 277.

& PEZZELLA, Maria Cristina Cereser. Propriedade privada no direito romano. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1998, p. 168-171.

7 SANTOS JUSTO, Antdnio dos. Direito Privado Romano — I11: direitos reais. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p.
16-17.

8 SCHULZ, Fritz. Derecho Romano Clasico. Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1960, p. 349-350.
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excedessem as necessidades de um prédio fossem distribuidas aos outros, e limitou-se o poder
do proprietario de realizar, no seu fundus, obras que constituissem obstaculo a acéo do vento nas
eiras®.

Em tempos remotos, antes da Lei das X1l Tabuas, destinavam-se os bens confiscados para
fins religiosos, como também o produto das multas, em dinheiro ou em animais, que se empre-
gavam em sacrificios religiosos®. O condenado sofria a sacratio, pela qual se transferiam a pes-
soa dele ou os seus bens para certo Deus, designado pela lei, pelo costume ou por escolhada
autoridade. No cenario sobre o tema, Justo!! apresenta irretocavel licdo sobre a existéncia da
expropriacdo de utilidade pablica em Roma:

Embora n&o haja, em Roma, uma disposicao legal de expropriagdo por utilidade pu-
blica, na pratica esta expropriacéo existiu: a autoridade publica podia apoderar-se de
uma res alheia, observando duas condi¢des: indenizar o proprietario; e destinar a res
expropriada a satisfacdo de um interesse pablico. A auséncia duma alusdo, nas fontes

juridicas cléssicas, a este instituto ndo tem impedido a romanistica moderna de en-
contrar algumas aplicagdes na construcéo de aquedutos e estradas.

No Direito romano, o direito de propriedade, de origem familiar e caracterizada pelo as-
pecto religioso, passou a ser exercida pelas gentes, nome que se da ao conjunto das diversas
familias descendentes de ancestrais comuns. A respeito da relagdo do Direito romano com o
instituto ora discutido, € possivel dizer que desde a fundagdo de Roma, conforme reza a lenda,
foi reconhecida a propriedade.

O Direito romano assistiu a uma evolucdo significativa do direito de propriedade, que se
manifestou de diversas formas, das quais sdo exemplo a propriedade quiritaria!?, a propriedade
pretoriana, a propriedade de terrenos provinciais e a propriedade de peregrinos.

A propriedade imobiliaria privada e a expropriagdo ja eram uma realidade nos diversos
periodos do desenvolvimento do Direito romano. Sobre a propriedade atesta-se, segundo Si-
queira’®, que “tem como origem uma conveng¢io humana e pode ser definida como o poder que
o individuo ostenta sobre uma coisa, estando nela presentes as faculdades de usar, gozar, dispor
e reivindicar, ndo sendo essas exaustivas ou absolutas, podendo inclusive alguns dos poderes
estar momentaneamente dissociados ou compartilhados™4.

Acentua-se que Pontes de Miranda?®, ao tratar sobre o tema, afirma que a propriedade, no
sentido mais amplo, nada mais é do que o dominio ou qualquer direito patrimonial sobre uma
coisa. Ao discorrer sobre dominio, o citado autor assere que consiste no mais amplo direito sobre
a coisa, ainda que ndo implique a auséncia de limites, e conclui: “apenas significa que os con-
tornos do dominio ndo cabem dentro dos contornos de outro direito”. O proprio dominio tem o
seu conteudo garantido pela Constituicdo, embora atualmente esteja amplamente condicionado
a funcdo social e as restricbes impostas pela lei. E interessante, de logo, mencionar, segundo

® JUSTO, Antdnio dos Santos. Breviario de Direito Privado Romano. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 279-280.

10 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 17. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2016, p. 277-278.

1 JUSTO, Anténio dos Santos. Breviario de Direito Privado Romano.Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 210.

12 SCHULZ, Fritz. Derecho Romano Clasico. Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1960, p. 327.

¥ SIQUEIRA, Marcelo Sampaio. Direito de construir: perfil constitucional e restri¢es: a fungdo social em conflito
com o direito de propriedade. 2. ed. Parana: Juruéa Editora, 2018, p. 26.

14 No dizer de Ascensio, “A propriedade concede a universalidade dos poderes que se podem referir a coisa. Por isso
0 proprietario tem vocagéo para o gozo. Este pode em concreto faltar, sem que em nada se toque a esséncia do direito.
A propriedade fica, entdo, reduzida a um elemento qualitativo a que podemos também chamar casco ou raiz; mas
como os poderes foram concedidos como universalidade, eles automaticamente se expandem quando a restri¢do de-
saparecer. Nisto consiste a elasticidade” (ASCENSAQ, José de Oliveira. Direito civil: reais. 5. ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000, p. 449).

5 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado: direito das coisas. Rio de Janeiro: Editora Borsoi, 1955, v. 11,
p. 9.
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Pereiral®, que dominio e propriedade séo palavras sindnimas, que traduzem a mesma ideia, em-
bora dominio seja “usualmente empregado no sentido subjectivo, como poder de agir sobre a
cousa”. Diferentemente, o termo propriedade ¢ utilizado “no sentido objectivo, como a exterio-
rizacdo desse poder no vincular a cousa a pessoa”'’.

A legislagéo trata a propriedade® como funcionalizada. Isso ndo significa que o conceito
de funcdo social da propriedade compde o préprio conceito de propriedade, mas constitui limite
as suas faculdades. O cerne da questdo é que, ao se analisar a intervencdo do Estado, que pode
ser caracterizada também como expoente do principio maior — dignidade da pessoa humana —,
evidencia-se que esse instituto ndo é absoluto.

2. A DESAPROPRIAGAO E O CONFISCO COM AS VISIVEIS
DIFERENCAS

Hoje, aproximadamente 240 anos apds o inicio da Revolugdo Industrial e da Revolugdo
Francesa, eventos que mudaram a concepcdo da propriedade, possibilitando que ganhasse nesse
periodo uma conotagdo de poder absoluto sobre a coisa, além de representar um status de liber-
dade ao seu titular, apresenta-se uma nova transformacéo, na qual o contetdo da propriedade
passou a ser tratado de forma condicionada e também limitada, de acordo com a nova ordem
constitucional vigente no século XX, em que os principios da fungdo social e da livre iniciativa
privilegiaram, em detrimento do garantismo individual, a preocupagdo com o coletivo®®.

O desrespeito a esses principios pode ensejar a perda da garantia ao direito de proprie-
dade, o que poderia levar & perda do bem imdvel em situagdes extremas. O uso da propriedade
imobiliéria para cultivo de planta psicotrépica caracterizaria um ilicito civil e penal, embora ndo
se va adentrar aqui no contexto penal. De inicio, cita-se a norma do artigo 243 da Constituigdo
Federal, que deixa claras as consequéncias do uso da propriedade para o fim de producdo de
culturas ilegais?®.

16 PEREIRA, Virgilio de S&. Manual do Cddigo Civil brasileiro: direito das coisas, da propriedade. Coord. Paulo
Lacerda. 2. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007. v. VIII, p. 84.
Ao tratar sobre o item da propriedade, Pereira inicia e expde: “A propriedade é um phenomeno histdrico, da algada,
portanto da sociologia. A sciencia da economia o estuda sob o aspecto econdmico; sob o juridico, a do direito. A
propriedade ndo é uma criagdo da lei. Ella surge deante do legislador como um facto, como a ‘expressdo de um juizo
syntehetico a priory pratico’, na linguagem incisa de Kant. Assim ela serd uma categoria logica, em cuja orbita
gravitardo os direitos reaes, como o tempo ¢ a categoria dos actos, e dos corpos o espaco” (PEREIRA, Virgilio de
Sa. Manual do Cédigo Civil brasileiro: direito das coisas, da propriedade. Coord. Paulo Lacerda. 2. ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2007. v. VIII, p. 1).
Ainda sobre o conceito de propriedade, Grau anota: “A propriedade ndo constitui uma instituico Unica, mas o con-
junto de varias instituicdes, relacionadas a diversos tipos de bens. Ndo podemos manter a ilusdo de que a unicidade
do termo — aplicado a referéncia a situagdes diversas — corresponde a real unidade de um compacto e integro insti-
tuto. A propriedade, em verdade, examinada em seus distintos perfis — subjetivo, objetivo, estatico e dinamico — com-
preende um conjunto de varios institutos. Temo-la, assim, em inimeras formas, subjetivas e objetivas, conteidos
normativos diversos sendo desenhados para aplicagdo a cada uma delas, o que importa no reconhecimento, pelo
direito positivo, da multiplicidade da propriedade” (GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de
1988. Sé&o Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 236).
CF/88, art. 5°, inc. XXIII, e CC/2002, art. 1.228, § 1°: Sobre valores principiolégicos da Constitui¢do, observa-se que
para o Direito brasileiro, a propriedade, para ser garantida, deve cumprir com sua fungéo social e econdmica (BRASIL.
[Constituicdo (1988)]. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Re-
publica, [2022]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 10
out. 2022; BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cadigo Civil. Diario Oficial da Unio: secéo
1, Brasilia, DF, ano 139, n. 8, p. 1-74, 11 jan. 2002).
20 CF/88: “Art. 243. As propriedades rurais e urbanas de qualquer regifio do Pais onde forem localizadas culturas ilegais
de plantas psicotrdpicas ou a exploragéo de trabalho escravo na forma da lei serdo expropriadas e destinadas a reforma
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Ao se tratar da possibilidade de confisco das terras onde se encontrarem culturas ilegais
de plantas psicotropicas, faz-se necessario empreender uma analise da responsabilidade do pos-
suidor e de suas garantias constitucionais, a fim de se apurar a ocorréncia ou ndo dos requisitos
para que ocorra a expropria¢do. Ou, em outras palavras, se decorre de responsabilidade objetiva
ou ndo o confisco agrario. O artigo 243, caput, da Constituicdo Federal de 1988, foi regulamen-
tado pela legislacdo ordinaria por intermédio da Lei n° 8.257/912%.

As culturas das plantas psicotrdpicas serdo entdo ilegais quando forem feitas sem a auto-
rizacdo do 6rgdo competente do Ministério da Salde. E, afirmando isso, também estipula a Lei
n° 8.257/91? que o Ministério da Salide pode autorizar o cultivo das plantas proscritas para fins
terapéuticos e cientificos. A Lei n®11.343, de 23 de agosto de 2006, que rege o Sistema Nacional
de Politicas Publicas sobre drogas, estabelece tambhém, no paragrafo (inico do seu artigo 2°%, que
essas autorizagBes sdo por prazo determinado e em local certo.

Outro ponto importante é que a Secretaria Nacional de Vigilancia Sanitéria editou a Por-
taria n° 344, de 12 de maio de 199824, ato normativo administrativo destinado a regular todos os
medicamentos e substancias sujeitos a controle especial e que traz o procedimento para que al-

agrdria e a programas de habitacdo popular, sem qualquer indenizagéo ao proprietario e sem prejuizo de outras sangdes
previstas em lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5°. Paragrafo Unico. Todo e qualquer bem de valor
econdmico apreendido em decorréncia do trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e da exploracéo de trabalho
escravo serd confiscado e revertera a fundo especial com destinagdo especifica, na forma da lei” (BRASIL. [Consti-
tuicéo (1988)]. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
[2022]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 10 out.
2022).
L8257/91: “Art. 1° As glebas de qualquer regido do pais onde forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotro-
picas serdo imediatamente expropriadas e especificamente destinadas ao assentamento de colonos, para o cultivo de
produtos alimenticios e medicamentos, sem qualquer indenizagdo ao proprietario e sem prejuizo de outras sangdes
previstas em lei, conforme o art. 243 da Constituicdo Federal. Paragrafo Unico. Todo e qualquer bem de valor econd-
mico apreendido em decorréncia do tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins serd confiscado e reverterd em
beneficio de instituicdes e pessoal especializado no tratamento e recuperacéo de viciados e no aparelhamento e custeio
de atividades de fiscalizagdo, controle, prevencéo e repressdo do crime de trafico dessas substancias. Art. 2° Para
efeito desta lei, plantas psicotropicas sdo aquelas que permitem a obtengao de substancia entorpecente proscrita, plan-
tas estas elencadas no rol emitido pelo 6rgdo sanitario competente do Ministério da Satde. Paragrafo Unico. A autori-
zagdo para a cultura de plantas psicotrdpicas sera concedida pelo 6rgdo competente do Ministério da Saide, atendendo
exclusivamente a finalidades terapéuticas e cientificas. Art. 3° A cultura das plantas psicotrépicas caracteriza-se pelo
preparo da terra destinada a semeadura, ou plantio, ou colheita. Art. 4° As glebas referidas nesta lei, sujeitas a expro-
priagdo, sdo aquelas possuidas a qualquer titulo” (BRASIL. Lei n°® 8.257, de 26 de novembro de 1991. Dispde sobre
a expropriacdo das glebas nas quais se localizem culturas ilegais de plantas psicotropicas e da outras providéncias.
Diério Oficial da Unido: se¢éo 1, Brasilia, DF, p. 26865, 27 nov. 1991b).
BRASIL. Lei n° 8.257, de 26 de novembro de 1991. Disp0e sobre a expropriacéo das glebas nas quais se localizem
culturas ilegais de plantas psicotropicas e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, p.
26865, 27 nov. 1991b.
L11343/2006: “Art. 2° Ficam proibidas, em todo o territorio nacional, as drogas, bem como 0 plantio, a cultura, a
colheita e a exploragdo de vegetais e substratos dos quais possam ser extraidas ou produzidas drogas, ressalvada a
hipdtese de autorizacéo legal ou regulamentar, bem como o que estabelece a Convencéo de Viena, das Nagoes Unidas,
sobre Substancias Psicotrépicas, de 1971, a respeito de plantas de uso estritamente ritualistico-religioso. Paragrafo
Unico. Pode a Unido autorizar o plantio, a cultura e a colheita dos vegetais referidos no caput deste artigo, exclusiva-
mente para fins medicinais ou cientificos, em local e prazo predeterminados, mediante fiscalizacéo, respeitadas as
ressalvas supramencionadas” (BRASIL. Lei n° 11.343, de 23 de agosto de 2006. Institui o Sistema Nacional de Poli-
ticas Publicas sobre Drogas - Sisnad; prescreve medidas para prevencdo do uso indevido, atencéo e reinsercéo social
de usuérios e dependentes de drogas; estabelece normas para repressdo a produgdo ndo autorizada e ao trafico ilicito
de drogas; define crimes e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido: se¢éo 1, Brasilia, DF, p. 2, 24 ago. 2006).
2 BRASIL. Ministério da Satide. Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. Portaria/SVS n° 344, de 12 de maio de 1998.
Aprova o Regulamento Técnico sobre substancias e medicamentos sujeitos a controle especial. Diario Oficial da
Unido: secdo 1, Brasilia, DF, p. 3-27, 15 maio 1998.
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guém seja autorizado a cultivar plantas psicotropicas. A referida portaria sofreu diversas atuali-
zacdes, inclusive em relagdo a competéncia para prover as atualizagdes, que é da Agéncia Naci-
onal de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), por meio da sua Diretoria Colegiada.

Elencadas em um rol taxativo, sdo oito as plantas psicotropicas proibidas no territrio
nacional: Cannabis sativa L; Claviceps paspali Stevens & Hall; Datura suaveolens Willd;
Erythroxylum coca Lam; Lophophora williamsii Coult; Papaver Somniferum L.; Prestonia ama-
zonica J. F. Macbr; e Salvia Divinorum.

3. O CONFISCO DA PROPRIEDADE COMO INTERVENGAO ESTATAL
NO QUE TANGE AS CULTURAS ILEGAIS DE PLANTAS
PSICOTROPICAS

A expropriacdo, em face do artigo 243 da CF, constitui pena méxima ao produtor irregular
de plantas psicotrdpicas, sendo certo que a producédo, sem a devida licenga, constitui descumpri-
mento da fungéo social da propriedade?.

E importante ter-se em mente que o artigo 243 da Constituicio da Republica de 1988%
prevé hipotese de confisco constitucional ao estabelecer uma expropriagdo sem indenizagdo.
Quanto a natureza juridica da expropriacao, trata-se de modalidade de intervencdo do Estado na
propriedade sem indenizacdo. Pode-se dizer que o citado preceito constitucional aborda uma
modalidade do género expropriacdo, na subespécie ndo indenizada. Como é uma expropriacao
ndo indenizada, em que o Estado retira algo do particular para si, firma-se que se trata de um
confisco da propriedade.

O objeto da expropriacdo serd a propriedade rural ou urbana em que se localize cultura
ilegal de plantas psicotropicas?’. Verifica-se que houve uma ampliacéo do instituto, que, apos a
mudanca do texto pela Emenda Constitucional n° 81, de 5 de junho de 20142, passou a incidir
tanto sobre terrenos rurais quanto urbanos. Observa-se que foi pertinente a mudanga constituci-
onal no tocante a esse tema, tendo em vista que confiscar as propriedades rurais, sem proceder
da mesma forma no tratamento dispensado as urbanas, seria violar diretamente o principio da
isonomia.

% Fungfo social da propriedade, segundo Siqueira, constitui uma limitagdo a propriedade fixada pela Constituigdo, ndo
sendo propriamente um direito fundamental, mas uma coibicéo da préatica de excessos pelo proprietario no uso do
bem. Agora a operatividade ou justiciabilidade do direito subjetivo em andlise se encontra limitada ndo sé a regras
constitucionais, administrativas e civis, mas também a fatores econémicos, sociais e politicos do local num determi-
nado momento (SIQUEIRA, Marcelo Sampaio. Direito de construir: perfil constitucional e restri¢des: a funcéo social
em conflito com o direito de propriedade. 2. ed. Parana: Jurua Editora, 2018, p. 132).

% BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2022]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/Constituicao/ Constitui¢ao.htm. Acesso
em: 10 out. 2022.

2" Grau tem o entendimento de que o descumprimento da fungio social pode levar a perda total da garantia da proprie-
dade privada: “Assim, se a partir deste ponto deixarmos fluir coerentemente o raciocinio, forgosamente concluiremos
que a propriedade dotada de funcéo social, que ndo esteja a cumpri-la, ja ndo seré mais objeto de protecao juridica.
Ou seja, ja nao havera mais fundamento juridico a atribuir direito de propriedade ao titular do bem (propriedade)
que ndo esta a cumprir sua funcdo social. Em outros termos: ja ndo ha mais, no caso, bem que possa, juridicamente,
ser objeto de direito de propriedade. Logo — sigo pelo caminho de raciocinio, coerentemente — ndo ha na hipétese de
propriedade que ndo cumpre sua fun¢do social, ‘propriedade’ desapropridvel. Pois é evidente que sé se pode desa-
propriar a propriedade; onde ela n&o existe, ndo ha o que desapropriar” (GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica
na Constituicio de 1988. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 346).

2 BRASIL. Emenda Constitucional n° 81, de 5 de junho de 2014. D4 nova redag&o ao art. 243 da Constitui¢do Federal.
Diério Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, p. 1, 6 jun. 2014.
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Assim, é importante salientar que apenas poderdo ser confiscadas as propriedades em que
haja preparo da terra com a finalidade da semeadura ou colheita, requisito essencial para a con-
figuracdo da cultura, na forma do artigo 3° da Lei de expropriacdo confiscatéria®. Por forca
disso, ndo € possivel expropriar qualquer imével em que se encontre o plantio das mencionadas
plantas psicotrdpicas, mas apenas se ficar demonstrado que houve o preparo da terra para esse
tipo de cultura sem a devida licenca com autorizacdo legal.

Ademais, no texto constitucional, ha determinacdo de que as propriedades expropriadas
em face do cultivo ilegal serdo destinadas a reforma agraria, em se tratando de iméveis rurais.
Por outro lado, houve a inclusdo da destinacdo para politicas publicas de moradia popular, que
parece ser o destino mais ébvio das propriedades urbanas confiscadas, tendo em vista que é o
correspondente urbano do que a reforma agréria é para 0s bens iméveis rurais.

Embora a Constituicdo Federal de 1988%° ndo seja explicita quanto a competéncia para
promover essa forma de expropriagdo em imdveis rurais, o sujeito ativo s6 pode ser a Unido, j&
que so ela pode atuar em todo o territorio nacional, promovendo o confisco, o assentamento de
colonos e a prevencgdo e o combate ao tréfico de entorpecentes no solo brasileiro.

Além disso, assevera-se que a Constituicdo Federal e a lei infraconstitucional que dispde
sobre o tema ndo delegaram a competéncia a qualquer outra pessoa. Igualmente, quando a Lei
n° 8.257/91%%, em seu artigo 15, prevé que o imovel incorporard o patriménio da Uni&o apds o
transito em julgado da sentenca que determinou a expropriagdo, ndo restam dividas de que, de
fato, somente a Unido pode promover o confisco previsto no artigo 243 da Constituigdo Fede-
ral®,

Nesse contexto, o confisco de terras é uma espécie do género expropriagéo e constitui
uma sancéo por consequéncia de um ato ilicito, qual seja o cultivo ilegal de plantas psicotrdpicas.
A expropriagao aparece como sindnimo da pena prevista na prépria Constitui¢do Federal de 1988
sob a alcunha de perda de bens, nos termos do artigo 5°, inciso XLV, alinea “b”%3. Nesse teor, é
necessario tecer algumas consideracdes sobre essa espécie de pena prevista no texto constituci-
onal.

Em suma, o ordenamento juridico péatrio prevé a perda dos bens como san¢do tanto para
ilicitos penais, regidos pelo Direito Penal, quanto para ilicitos administrativos, sob a égide do
Direito Administrativo. Portanto, o confisco pode se manifestar como uma sangéo penal ou uma
sanc¢ao administrativa. Este dltimo é o caso do confisco da propriedade. O ponto nodal é que a
consequéncia constitui uma intervencdo severa do Estado na propriedade privada imobiliaria.

N&o obstante, as san¢fes administrativas, assim como as penas, constituem repressdes
graves do Estado sobre a propriedade privada. Salienta-se que do poder de policia ndo decorre,

2 BRASIL. Lei n° 8.257, de 26 de novembro de 1991. DispGe sobre a expropriagdo das glebas nas quais se localizem
culturas ilegais de plantas psicotropicas e dé outras providéncias. Diario Oficial da Uni&o: se¢do 1, Brasilia, DF, p.
26865, 27 nov. 1991b.

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2022]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constitui¢ao.htm. Acesso
em: 10 out. 2022.

BRASIL. Lei n° 8.257, de 26 de novembro de 1991. Disp6e sobre a expropriacdo das glebas nas quais se localizem
culturas ilegais de plantas psicotrépicas e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, p.
26865, 27 nov. 1991b.

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2022]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constitui¢ao.htm. Acesso
em: 10 out. 2022.

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2022]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constitui¢ao.htm. Acesso
em: 10 out. 2022.
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obrigatoriamente, a imputagdo de uma sangdo administrativa. Contudo, é consequéncia logica
da policia administrativa o dever-poder de tomar providéncias com fins de reprimir a ocorréncia
e a continuidade da pratica de ilicitos administrativos.

Nesse sentido, leciona Justen Filho3 que:

A sancdo administrativa pode ser considerada como manifestagdo do poder de poli-
cia. A atividade de poder de policia traduz-se na apuracéo da ocorréncia de infracdes
a dever da mais diversa ordem, impondo a Administragdo o dever-poder de promover
a apuragdo do ilicito e a imposigéo da punigéo correspondente.

Tracando um paralelo com a expropriacédo confiscatria de propriedade, verifica-se que o
dever mencionado é a observancia da funcao social da propriedade, descumprido quando houve
o cultivo ilegal de plantas psicotropicas. A reagdo do Estado com o poder de policia, por sua vez,
é a propria confiscacdo da propriedade imével.

Dessa maneira, as san¢fes administrativas aparecem como verdadeiras restri¢oes as li-
berdades individuais, decorrentes do poder de policia da Administracdo Publica. Surge, entdo, a
ideia de que sua aplicagcdo também deve seguir os principios do Direito Penal, os quais estabele-
cem importantes garantias aos acusados de pratica de ilicitos.

Né&o resta davida que o cultivo ilicito pode levar a expropriagdo, que difere da desapro-
priacdo por requerer um fim da Administragdo Publica®, sendo os dois institutos exemplos de
intervengdo na propriedade imobiliéria, cabendo, em sua aplicacdo, o respeito ao contraditorio,
a ampla defesa e ao devido processo legal.

Nesse sentido, podem-se apontar alguns principios do Direito Penal a serem aplicados as
sangdes administrativas. O Direito Administrativo repressivo deve seguir o principio da culpa-
bilidade, que estabelece a necessidade de se aferir a culpa, de forma subjetiva, para que seja
responsabilizado o agente do ilicito. Nao obstante, é possivel que haja excecdes a aplicacdo desse
principio, nas quais a lei preveja um dever objetivo a ser cumprido pelo administrado, de forma
que seja possivel a punigdo sem a comprovacdo de culpa, que serd presumida em tais casos,
como previsto no artigo 243 da Carta Magna®.

E necessario frisar, entretanto, que mesmo nesses casos existe a possibilidade de se com-
provar a auséncia de antijuridicidade da conduta. O principio da insignificancia também assume
certa importancia na consideracgdo dos ilicitos administrativos. 1sso porque, assim como nos cri-
mes, deve-se considerar a ofensividade da conduta para que seja gerada uma punicao.

Embora o confisco deva incidir sobre todo o imével, o principio da proporcionalidade
apresenta a consideracéo da finalidade do ato ilicito. Se o cultivo ilegal visa o trafico e é realizado
em grande quantidade, tem-se por ébvio um gravame imensamente maior do que o do cultivo
realizado em pequenas quantidades e para consumo préprio. Este é uma ofensa insignificante
para a sociedade atual, quando comparado com o trfico nacional e internacional de substancias

3 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 13. ed. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2018,
p. 189.

% Mello prevé a possibilidade de a administragdo expropriar e faz uma analise da diferenga entre expropriagéo e desa-
propriacdo: “A lei prevé o instituto da expropriagdo quando ¢ irredutivel o choque entre um interesse ptiblico € um
direito do administrado. E na desapropriagdo ha um procedimento a observar e ha, de regra, necessidade de indeniza-
céo prévia, justa e em dinheiro (cf. o art. 5%, XXIV, da Lei Maior). Esta é a formula pela qual se compdem o interesse
publico e o direito do administrado se entre ambos irromper conflito insoldvel consensualmente. No Estado de Direito,
o Poder Publico ndo pode fugir das vias previstas na ordem normativa” (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso
de direito administrativo. 32. ed. Belo Horizonte: Malheiros Editores, 2015, p. 470).

% BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, [2022]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao.htm. Acesso
em: 10 out. 2022.
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entorpecentes, e a expropriacdo poderia ser considerada um ato desproporcional, caso 0 uso da
propriedade ndo tivesse fins econémicos.

4. RESPONSABILIDADE DO EXPROPRIADO PELO CULTIVO ILICITO
DE PSICOTROPICOS

Importante analisar a responsabilidade do expropriado e a possibilidade de penalizagéo
do proprietario por cultivo realizado pelo arrendatario ou inquilino ou comodatario, respeitando-
se a alegada proporcionalidade.

A nova ordem constitucional caracteriza o uso da propriedade como particular, mas deixa
certo que os frutos desse uso sdo de natureza privada e social, sendo o possuidor responsavel
pelos atos no uso da propriedade imobiliaria e sua adequacéo a fungéo social, ambiental e eco-
némica. Para Grau®’, que afirma ser a funcdo social um dos pressupostos da propriedade privada:

O que mais releva enfatizar, entretanto, é o fato de que o principio da fungdo social
da propriedade impde ao proprietario — ou a quem detém o poder de controle, na
empresa — o dever de exercé-lo em beneficio de outrem e néo, apenas, de néo o exer-
cer em prejuizo de outrem. Isso significa que a funcéo social da propriedade atua

como fonte da imposicéo de componentes positivos — prestacédo de fazer, portanto, e
ndo meramente, de ndo fazer — ao detentor do poder que deflui da propriedade.

Decorrem do alcance da funcionalidade da propriedade as seguintes caracteristicas®: a
propriedade como um poder encontra-se condicionada a uma finalidade; a funcdo é um poder
que ndo se exercita exclusivamente no interesse do seu titular, mas também no de terceiro, dentro
de um clima de prudente arbitrio; e quem cumpre ou deve cumprir a funcéo social € o proprietério
da coisa imo6vel.

O cerne da questdo € apurar a responsabilidade do possuidor que pratica cultivo irregular,
sendo esse proprietario do imoével ou ocupante do bem. Ao se analisar o ato praticado, o nexo de
causalidade e o dano, ha que se ter em mente as ponderagdes reveladas acerca da proporcionali-
dade da medida restritiva e do motivo do cultivo na propriedade.

Para fins didaticos, divide-se a propriedade imobiliaria da seguinte forma:

a) rural: O imdvel chamado rural pela legislagdo agraria é precisamente o imével agrério,
que encontra seu conceito legal no inciso | do artigo 4° do Estatuto da Terra, Lei n® 4.504,
de 30 de novembro de 19642, atualizado, apés a promulgacéo da Constituicdo Federal de
1988, pelo coincidente inciso | do artigo 4° da Lei n° 8.629, de 25 de fevereiro de 19934,
que o define como o prédio rastico de area continua, qualquer que seja a sua localizagéo,
que se destine ou possa se destinar a atividade agraria. Nessa situacdo, em caso de arren-
damento, o possuidor direto seria denominado arrendatario.

b) urbana: segundo a ministra Eliana Calmon, “O critério para a aferi¢do da natureza do
imdvel, para sua classificacdo, se urbano ou rural, para fins de desapropriacdo, leva em
consideracdo ndo apenas sua localizagdo geografica, mas também a destinacdo do bem.

87 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 245.

% Vide GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicio de 1988. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p.
240-242.

% BRASIL. Lei n°4.504, de 30 de novembro de 1964. Dispde sobre o Estatuto da Terra, e da outras providéncias. Diario
Oficial da Uni&o: secéo 1, Suplemento, Brasilia, DF, p. 49, 30 nov. 1964.

40 BRASIL. Lei n° 8.629, de 25 de fevereiro de 1993. Dispde sobre a regulamentacio dos dispositivos constitucionais
relativos a reforma agraria, previstos no Capitulo 111, Titulo VII, da Constituicdo Federal. Diario Oficial da Unido:
se¢do 1, Brasilia, DF, p. 2349, 26 fev. 1993.
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Precedentes do STJ*.. Nessa situacéo, em caso de arrendamento, o possuidor direto seria
denominado locatario, e a legislacdo aplicavel é a Lei n° 8.245, de 19 de outubro de
19914,

O artigo ora produzido gravita, em parte, sobre a matéria objeto do Tema 399 do Supremo
Tribunal Federal (STF), que, no RE n° 635336, reconheceu a repercussdo geral acerca da natu-
reza da responsabilidade do proprietério de terras com cultivo ilegal de plantas psicotropicas para
fins de expropriacdo. A discussdo acerca da san¢do ndo existe (perda da propriedade por des-
cumprimento da funcéo social da propriedade em face de preceito do artigo 243 da CF). Mas a
analise que se volta a identificar se o ato ilicito constitui uma responsabilidade objetiva ou sub-
jetiva é de interesse da comunidade juridica.

Isto é, comprovado o cultivo de plantas psicotropicas em determinado terreno sem a de-
vida licenca estabelecida na legislacdo, a expropriacdo pode ser afastada caso se comprove a
inexisténcia de culpa?

Para facilitar o entendimento, relata-se que o Recurso Extraordinério citado discute, a luz
do artigo 243 da Constituicdo Federal*, a constitucionalidade, ou néo, de decisdo que declara a
responsabilidade objetiva, para fins de expropriacdo, do proprietério de terras onde foi encon-
trado o cultivo ilegal de plantas psicotrépicas. Na oportunidade, o Tribunal Regional Federal
(TRF) da 5° Regido consagrou que a responsabilidade do proprietario é objetiva, ndo cabendo a
Administracdo Pablica comprovar a culpa. Na decisdo do STF, o RE foi declarado improcedente.

A tese extraida do Leading Case RE 635336, cujo relator foi o ministro Gilmar Mendes,
apresentou o seguinte teor: “A expropriacdo prevista no art. 243 da CF pode ser afastada, desde
que o proprietario comprove que ndo incorreu em culpa, ainda que in vigilando ou in eligendo™.

Conforme entendimento do citado Recurso Extraordindrio, a responsabilidade do propri-
etario da terra deve ser objetiva, embora existissem, até aquela oportunidade, conclusdes judici-
ais discordantes, que consagravam a responsabilidade subjetiva em varias decisdes proferidas
por Tribunais Regionais Federais, como a existente na Apelagdo Civel 2001330001175674.

4l BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Turma). Recurso Especial 1170055/TO 2009/0240111-2. Processual Civil
e Administrativo? Violacdo do art. 535 do CPC néo caracterizada? Desapropriacao? Utilidade pdblica? Imével urbano
e rural? Critério da destinagdo. Recurso especial ndo provido. Recorrente: José Mendes dos Reis e outro. Recorrido:
Unido, Investco S/A. Relatora: Min. Eliana Calmon (1114), 8 de junho de 2010. DJe 24 de junho de 2010.

BRASIL. Lei n° 8.245, de 18 de outubro de 1991. Dispde sobre as loca¢des dos imdveis urbanos e os procedimentos
a elas pertinentes. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, p. 22961, 21 out. 1991a.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario 635336/PE. Recurso extraordinario.
[...] Cultivo ilegal de plantas psicotropicas. Expropriacéo [...] de carater sancionatério. Confisco constitucional. [...]
Responsabilidade subjetiva dos proprietarios assentada pelo Tribunal Regional. Negado provimento ao recurso extra-
ordinério. Recorrente: Ministério Publico Federal. Recorridos: Instituto Nacional de Colonizacéo e Reforma Agréria
— Incra, Unido, Ovidio Araljo Barros e outros. Relator: Min. Gilmar Mendes, 14 de dezembro de 2016. DJ 15 de
setembro de 2017.

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia
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Mais uma vez afirma-se que néo se esta diante de uma desapropriacdo, ja que 0s ritos sao
diversos, pois na expropriacdo nao ha ato declaratério, e sim ato da policia administrativa, cul-
minando em inquérito da Policia Federal que especifica e qualifica a propriedade privada que
sera confiscada. A fase executéria é sempre judicial, pois a Lei n° 8.257/91%7 exige uma agéo
expropriatoria, que segue um procedimento especial previsto na propria legislacao.

Néo resta dlvida que o STF consagrou a responsabilidade objetiva nesses casos especifi-
cos de confisco de bem imobiliario, sendo, por consequéncia, em alguns casos irrelevante a exis-
téncia ou ndo de culpa do proprietario na utilizacdo criminosa, isto é, ndo ha a necessidade da
comprovacdo de que o proprietario participou conscientemente dessa conduta que seria o plantio
irregular de psicotrdpicos. No seu voto, 0 ministro do STF Gilmar Mendes destacou: “Assim, a
funcdo social da propriedade aponta para um dever do proprietario de zelar pelo uso licito de seu
terreno, ainda que ndo esteja na posse direta. Mas esse dever ndo € ilimitado. S6 se pode exigir
do proprietario que evite o ilicito, quando evitar o ilicito estava razoavelmente ao seu alcance”*,

Ora, a situacdo torna-se complexa quando o proprietério consiste apenas no possuidor
indireto da propriedade imobiliaria. Negar ao proprietario indireto a oportunidade de comprovar
a excludente de ilicitude no Direito Penal e/ou a responsabilidade no Direito Civil sob a alegacéo
de responsabilidade objetiva, € negar a prépria existéncia de que o ato pode ser de culpa exclusiva
ou de fato exclusivo de terceiro. Em suma, em conformidade com o que voto citado explicita, o
proprietario pode afastar sua responsabilidade, demonstrando que ndo incorreu em culpa. Pode
provar que foi esbulhado, ou até enganado por possuidor ou detentor. Nessas hipéteses, tem o
onus de demonstrar que ndo incorreu em culpa, ainda que in vigilando ou in eligendo.

Conclui-se, no entanto, que, quando a posse direta ndo estiver com o proprietario, a con-
cluséo destacada na tese 399 deve ser relativizada. Imaginando-se que a posse direta esteja com
um arrendatério, locatério ou comodatério, constituindo uma posse precaria mais regular, seria
desproporcional a imputacdo de uma penalidade tdo grave quanto o confisco de uma propriedade
sem primeiro se aferir a culpa do proprietario na pratica do cultivo ilegal de plantas psicotrépicas,
de forma que a responsabilidade nesse caso deve ser subjetiva.

Por outro lado, é plenamente cabivel a declaragéo da culpa in eligendo e da culpa in vigi-
lando do proprietério, o que estaria em consonancia com o referido principio penal. Igualmente,
a presuncéo de culpa in eligendo e in vigilando com certeza deve aceitar prova em contrario, sob
pena de contrariar o proprio principio do devido processo legal, ampla defesa e contraditdrio.

Ademais, o confisco configura a mais gravosa das modalidades de intervenc¢éo na propri-
edade imobiliaria e ndo tem a previsdo de indenizacdo ao proprietario do imével. Considerada a
importancia constitucional do direito de propriedade, a relacdo entre a san¢do administrativa por
expropriacdo-confiscatéria e as san¢des regidas pelo Direito Constitucional, Civil e Penal tem
que ser sopesada, porque se esté a atingir a liberdade do individuo, representada pelo direito de
dispor de seu patrimdnio.

4" BRASIL. Lei n° 8.257, de 26 de novembro de 1991. DispGe sobre a expropriacdo das glebas nas quais se localizem
culturas ilegais de plantas psicotrépicas e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido: se¢do 1, Brasilia, DF, p.
26865, 27 nov. 1991b.

48 BRASIL. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Recurso Extraordinario 635336/PE. Recurso extraordinario.
[...] Cultivo ilegal de plantas psicotrépicas. Expropriacéo [...] de carater sancionatério. Confisco constitucional. [...]
Responsabilidade subjetiva dos proprietarios assentada pelo Tribunal Regional. Negado provimento ao recurso extra-
ordinario. Recorrente: Ministério Pblico Federal. Recorridos: Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agraria
— Incra, Unido, Ovidio Araljo Barros e outros. Relator: Min. Gilmar Mendes, 14 de dezembro de 2016. DJ 15 de
setembro de 2017.
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CONCLUSAO

Importa ressaltar que o direito de propriedade e o direito de expropriar existem desde os
primérdios da Roma Antiga, onde, inicialmente, eram intrinsecamente relacionados a ideia de
religido e de familia. Contudo, a ideia de propriedade privada passou por uma grande evolugédo
na histdria do Ocidente. Assim sendo, a propriedade imobiliaria é um direito privado regulado
pela Constituicdo Federal, pelo Cadigo Civil e outras legislagdes, a ser garantido pelo Estado.
Percebeu-se, todavia, que nédo é possivel considerar a propriedade imobiliaria como direito ab-
soluto, sendo possivel a intervencéo respeitando o devido processo legal.

A funcéo social da propriedade é cumprida quando o exercicio desse direito é condicio-
nado ao bem-estar social. Assim, o Estado pode fazer uso de seu poder de policia administrativa
para suprimir os poderes inerentes a propriedade, total ou parcialmente, a fim de concretizar o
principio da fung¢éo social encontrado na Constituicdo Federal de 1988, tanto no artigo 5°, XXIII,
como no artigo 170, 111, quando trata dos principios que regem a ordem econdmica.

Desse modo, a intervencdo estatal sobre a propriedade imobiliaria ocorre nos casos de
desapropriacdo e confisco. A desapropriacdo e o confisco, por sua vez, sdo intervencgdes supres-
sivas, uma vez que retiram do proprietario o direito sobre o bem imdvel. Além disso, a desapro-
priacdo e o confisco sdo espécies do género expropriacdo, que é a intervencdo estatal de retirada
da propriedade privada. A principal diferenca entre as duas reside no fato de que a desapropria-
¢ao pode ocorrer por utilidade ou necessidade publica, ou ainda por interesse social, com previ-
sdo da indenizagdo. Em regra, € prevista em dinheiro, embora haja excecdes, como a de paga-
mento em momento posterior e por meio de titulos.

Nessa senda, a expropriagdo confiscatoria constitui sangdo por um ato ilicito administra-
tivo, por exemplo, cultivo ilegal de plantas psicotrépicas, consequentemente, sem previsao de
indenizacg8o. A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a possibilidade do confisco sob a alcu-
nha da pena de perda de bens, conforme seu artigo 5°, inciso XLVI, alinea “b”, e artigo 243.

A destinacdo dos bens desapropriados sempre vai ser a incorporagdo ao patriménio do
Ente que realizou o procedimento de desapropriacdo, exceto no caso de revenda do bem para
obtencdo de lucro, para fins de urbanizagdo, para fins de formag&o de distritos industriais, por
interesse social, inclusive para reforma agréaria, com destinacdo do imével por meio de alienacéo
ou concessdo e venda ou locagdo voltada para destinacdo social.

De todo modo, o direito de propriedade, embora seja atualmente objeto de diversas for-
mas de intervencdo pelo Estado, € um direito individual. Todavia, as intervencdes eventualmente
incidentes sobre a propriedade devem ser devidamente justificadas e respeitar o devido processo
legal, contraditério e ampla defesa.

O Supremo Tribunal Federal (STF) entende que a expropriacio-confisco deve incidir so-
bre o bem imével, sendo a responsabilidade do proprietario, nessa circunstancia, de natureza
objetiva. Em vista disso, o cultivo ilegal de plantas psicotrdpicas que objetiva o trafico, com
certeza, enseja uma punicdo extrema, ressalvada a culpa presumida in vigilando e in eligendo do
proprietario.

Como resolucdo dos problemas centrais descrito na introdugdo — Qual a responsabilidade
do proprietario quando o ato ilicito é imputado ao possuidor direto, pessoa diversa do proprieta-
rio? —, apresentam-se como resultados: a) responsabilizacdo objetiva do proprietario em caso de
confisco por plantagdo ilegal de psicotropicos, podendo essa ser subjetiva, caso o proprietario
ndo seja possuidor direto, mesmo considerando-se o dever de vigilancia; e b) possibilidade de
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relativizagdo da sancdo, em face do principio da proporcionalidade, caso o cultivo nao seja des-
tinado a circulagdo econdmica da producao.

Assim, ndo é possivel, considerando-se os direitos consagrados na Constituicdo Federal
de 1988, o exercicio pelo Estado de uma atividade confiscatoria sem critérios objetivos e desar-
razoada, principalmente quando a producao ilegal de plantas psicotrépicas ndo tem natureza de
circulagdo de bem ou o cultivo nao é realizado pelo proprietario. O Estado deve sopesar medida
tdo severa como o confisco da propriedade imobiliaria sem que haja uma maior preocupacao
com as suas mais essenciais garantias, sob pena de imenso retrocesso juridico constitucional.
Nesse cendrio, para o confisco da propriedade onde se encontrarem culturas ilegais de plantas
psicotrépicas, é essencial a analise da questdo da necessidade, ou ndo, de culpa objetiva do pro-
prietario quanto ao cultivo.
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