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Né&o se assuste o Leitor, que a mais-valia de que esje artigo val
tratar ndo é aquela, muito famosa, que, segundo a1gunf3 é apropriada
pelos patrdes, e gera 0 excedente, de que_resulta, afinal, ad acurg::
lagdo capitalista. A mais-valia, de que cogitamos, é, segun oda de-
finigdo corrente, uma ‘“multa administrativa compensatoria de 2
rater ndo tributario” que ha longos anos, (de uns tempos p%ral\/(l: '
com corregado monetaria) vem sendo coburadzi pela Admmlstrgx,gﬁo a.k;-
nicipal, daqueles que levantam edificagbes “mais-ou-menos | egse|rr;
quando a Administragdo julga que pode haver legahzaga‘tg e
ofensa maior ao interesse publico, e procede a essa legalizagdo,
concomitantemente com a aplicagédo de um castigo ao ||2frator, cor-
respondente ac beneficio por ele auferido com a infracéo.

i i i i 8 de ja-

O Decreto-Lei da mais-valia, de n.° 8.'?20' 9dltago em 1 ]
neiro de 1946, na &poca em que a Administragao do-F-’.:o'd.e Janeiro
era a Prefeitura do Distrito Federal, ¢ frutp de um erro _Iognco, atrég,
do qual se esconde uma proposigdo aparentemente justa, que e

a seguinte:

“Sempre que a execug¢do de uma obra s_seja feita em
desacordo com a licenca aprovada e que o interesse co-
letivo ndo justifique o seu desfazimento total ou pa}rcm;l.
o proprietario pagara a Prefeitura local uma |mportdnc?
correspondente & mais-valia que para ele houver resul-
tado da desobediéncia.”

O erro logico dessa proposicéo c_onsiste em gue ela pressupoe
que certa edificagdo possa estar mais ou menos, de gcordo com
uma norma, do gque outra, admitindo diver_sas gradagogs na cot-
respondéncia da situagdo real com a situagdo prevista nessa
norma,’ _ o

Segundo o Decreto-Lei 8.720, de 1948, certas edificagbes po-
dem desobedecer (isto &, deixar de corresponder) 4 norma menos
do que outras. As que desatendem muito as nor.ma”s‘, sdo as que
ferem essas normas e mais um “interesse coletivo™; nao corres-
pondendo essas, nem um pouco, as normas. Mags outras edm%a—
¢bes pode haver que correspondam um poucc mais as no'rTaSss?a
que as consideradas anteriormente porque ndo ferem um !{1 e\;e >0
coletivo e, quanto a essas, o Poder Pablico pode dar um jeito, e? .
lizando-as mediante o pagamento de uma compensagao, lgua
vantagem obtida pelo desobediente.
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A verdade, porém, é que uma edificagdo ndo pode estar mais
em correspondéncia com uma mesma norma, do que outra. Ou
sua construgdo obedece a norma, e é legal, ou nao obedece, ¢ &

“ilegal. Se uma norma (Lei, regulameno ou licenga) dispuser, por

exemplo, que a &rea total da edificagéo (ATE) deva ser de 200m?,
a edificagdo que tiver 250m® de &rea, ndo estard correspondendo
mais a essa norma do que a edificagdo que tiver 260m* de 4rea. O
que € malor é a edificagdo de 260m: de area, ¢ ndo a sua desa-
venga com a norma. Ambas as edificagcdes, porque tdm mais do
que os 200m* prescritos na norma, desobedecem-na, no mesmo
grau, e sdo por lIsso, igualmente ilegais.

HANS KELSEN (in Teoria Pura do Direito, 4.2 ed. portuguesa,
p. 43, Nota 1), com sua légica contundente pée a nu o erro em
que se estriba o Decreto-lei n.° 8.720, de 18 de janeiro de 1948,
na seguinte passagem, que, embora um pouco longa, merece ser
integralmente transcrita:

"“Quando uma norma prescreve uma conduta que, na
realidade, é susceptivel de diferente medida, parece que
tal conduta pede corresponder a4 norma segundo diferentes
graus, isto €, mais ou menos. Trata-se, porém, de uma
ilusdo. Quando uma norma prescreve que o homicidio
deve ser punido com vinte anos de carcere e um tribunal
pune o homicidio com prisdo por toda a vida & outro tri-
bunal o castiga com dez anos de prisio, nio se pode
dizer que uma das sentencas corresponde (mais) e a
outra {menos) a norma a aplicar, mas apenas gue ne-
nhuma delas corresponde & dita norma. Somente a sen-
tenga que puna o homicldio com vinte anos de carcere
é conforme aquela norma. E quando uma norma simples-
mente prescreva que o homicldio deve ser punido com
a privagéo da liberdade, sem determinar a medida dessa
privagdo de liberdade, também a sentenca que aplique
prisdo por toda a vida ndo corresponde mais a4 norma a
aplicar que as sentengas que apliquem vinte ou dez anos
de prisdo, mas as trés sentengas correspondem a refe-
rida norma absolutamente no mesmo grau, pois a norma
deixa ao tribunal a determinacdo da medida da privagédo
de liberdade. O mais ou menos ndo se refere & confor-
midade com a norma, mas & pena, que pode ter diferentes
graus, e a norma a aplicar tem um contelido tal que di-
ferentes medidas da pena lhe correspondem em grau
igual. Quando uma norma prescreve que um empréstimo
deve ser reembolsado, @ um devedor, que contraiu um
empréstimo de 1.000, apenas restitui 900, nao se pode
dizer que ele obedeca 4 norma (menos) do que se resti-
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tuisse os 1.000, mas simplesmente que ele ndo se con-
forma & referida norma, ndo cumpre a sua obrigagac de
: - restituir o empréstimo recebido. O que é (menos) ndo é a
correspondéncia & norma, mas a soma de dinheiro: ele
pagou menos do que o que devia ser pago. E, se o de-
vedor restitui os 1.000, ela ndo obedece (mais) & norma
a seguir do que quando restitui apenas 900 — mas guando
paga 1.000, e sé quando paga 1.000, ¢ gue ele obedece
a essa norma, cumpre a sua obrigagdo. E também se o
devedor, por erro ou por qualquer outro motivo, restitui
1.100, ndo obedece (mais) 4 norma do que quando res-
titui 1.000, pois, com os 100 que ele paga a mais ele
atua j4 fora do dominio de validade da norma a observar,
O que é (mais) ndo é a conformidade com a norma mas
a soma paga. Referir o mais ou menos & correspondén-
cia-a-norma constitui um erro légico”.

Nao obstante esse vicio l6gico congénito — ou, talvez, por
causa dela — a mais-valia sobrevive ha 34 anos no Rio de Janeiro,
e o0 seu exemplo parece que vai frutificando em outros municipios.
Ndo deixa de causar surpresa ver-se uma lei resistir tdo longa-
mente ao tempo, num Pafs, como 0 nosso, em que as hormas em
geral, e as edilicias em especial, estas Gltimas seguindo o des-
tino das préprias edificagdes urbanas, estdo periodicamente so-
frendo radicais transformacbes. A explicagdo para essa grande
sobrevida talvez se encontre nos sedutores equivocos do Decreto-
lel n.° 8.720, de 1948. Examinémo-los em pormenores.

Segundo o Decreto-Lei n.® 8.720, de 1946, para que se carac-
terize a mais-valia é preciso:

a) que haja uma licenga para a obra;

b) mas que a obra esteja em desacordo com a licenga;

¢) que haja uma norma prevendo o desfazimento de obras em de-
sacordo com a licencga;

d) mas que o interesse pablico, no caso daguela obra, ndo justi-
figue o desfazimento.

Ocorrendo esses pressuposlos, o proprietario poderd evitar a
demolicdo da obra, pagando a Prefeitura, importancia correspon-
dente & mais-valia, resultado da desobediéncia.

O Decreto-Lei n.® 8.720, de 1946, parece pressupor dque sem-
pre que uma obra contrarie a licenca, a Administragéo tem o dever
de demoli-la, 0 que, a nosso ver, ndo corresponde & realidade, nem
expressa a melhor doutrina, A administragédo publica, pelo menos
no Rio de Janeiro, s6 tem o dever de proceder & demoligéo de
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obras e construgbes que ameacem rufna, ou representem um perigo
iminqnte. para a coletividade, situagdo em que a doutrina e a Juris-
prudéncia séo unanimes em reconhecer que a demoligdo pode ser
efetuada até diretamente pelo Poder Exﬁcutivo.

Quando a construgdo ndo configure, de fato, uma ameaca &
saude ou incolumidade plblicas a Administragdo pode pleitear a
sua demolicdo, por motivo de conveniéncia, mas, nesse caso, de
um I?do, a pretensdo da Administragdo depende, para se tornar
exegliivel, de uma decisdo judicial, e, de outro, a Administragdo
ndo tem o dever de pedir a demoligdo. Podera vir a ter: mas isso
ocorrera, apenas, em casos especiais, quando a omissdo do érgéo
competente tiver como conseqliéncia uma sangdo. (Cf. KELSEN,
Hans, op. cit. p. 175).

Ao mesmo tempo em que pressupde o dever do desfazimento
da obra em desacordo com a licenga, a Lei da mais-valia admite
uma norma de conveniéncia, de igual nivel da que obriga a pro-
mover a demolig&o, que contra-indique essa demoligdo. Essas duas
normas — a que obriga & demoligéo, e a que contra-indica a demo-
ligdo ~- sdo, evidentemente, contraditorias, e ndo poderiam con-
viver numa mesma ordem juridica. Aparente convivéncia, de fato,
dessa duas normas, apenas corrobora a nossa afirmacdo anterior
dg que, néo ha, efetivamente, a norma que obrigue a Administra-
géo, salvo nos casos excepcionais anteriormente referidos (de
ameaga de rulna ou de perigo iminente para a coletividade) a pro-
mover a demoligéo.

N&o se justificando o desfazimento da obra, surge o ensejo
para a aplicagdo da mais-valia; O proprietdrio pagara, entdo, a

Prefeitura importancia correspondente & vantagem que obteve com
a descbediéncia.

Cogrente com o seu equivoco loégico — de que pode haver
g.radagoes na correspondéncia da conduta real, com a conduta pre-
vista na norma, a Lei da mais-valia propde-se a medir essa corres-
pond_éncia, em termos de valor: e é exatamente nessa "diferenca”
imaginaria e il6gica entre a conduta real e a conduta prescrita
na nerma que pretende encontrar a mais-valia.

Como néo existe gradagdo na correspondéncia entre a con-
dyta real e a conduta prescrita na norma, ndo & possivel medir tal
diferenga. A solugdo, pratica, encontrada pela Lel da mais-valia
para sair desse impasse foi determinar que se medisse a “reali-
dade”. Que '‘realidade”, porém? Diz ela: a vanlagem obtida com
a desobediéncia.

Ora, nada mais subjetivo do que medir uma vantagem; dal por-
que, nos Estados de Direito, é aos Grgéos do Poder Judicidrio, que
a ordem juridica atribui competéncia para, em processo contradi-
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tério, (com o eventual auxilio dos Peritos) medir vantagens, e des-
vantagens, e lhes atribuir valor monetario. A Lei da mais-valia, sob
a capa de uma pena, ndo pecuniaria, resultou na instauragéo de
‘um processo sui generis, que ndo se reveste das minimas forma-
lidades para a garantia do jurisdicionado.

A mais-valia viola, ainda, o princ¢ipio da reserva legal, ao es-
labelecer uma pena indeterminada, que ndo tem limites minimos ou
maximos, e cuja fixagdo depende do arbitrio do agente adminis-
trativo que, sem processo ou regra preestabelecida deve proferir,
como se fosse um Juiz, a condenagédo do infrator,

A pena estabelecida pelo Decreto-Lei n.° 8.720, de 1946, juri-
dicamente nédo se pode dar o nome de multa. A multa 6 uma pena
pecuniéria, isto 6, uma pena cujo valor ja é llquido, ou pode ser
liquidado por mero calculo (caso de penas em saldrios minimos
ou em unidades padréo fiscais, tipo UNIF, UFERJ, tdo largamente
utilizadas ultimamente). A mais-valia ndo é fixada em moeda legal,
nem em outra “unidade de conta”; nfio é sequer uma pena fixada
dentro de certos limites, pois ndo ha pardmetros para a mais-valia,
salvo a realidade, como se a realidade, em si, (e ndo o seu conhe-
cimento através de um processc) pudesse constituir uma norma,
ou fornecer os elementos para a criagcdo imediata dessa norma.

O ndo cumprimento da decisdo gue condena ¢ infrator ao pa-
gamento da mais-valia tem, como conseqiéncia, a demoligdo da
edificagéo.

Trata-se de uma sanglo que ndo estd prevista na Lei, mas
gue tem resultado, na pratica, de sua mecéanica, e tem sido apli-
cada pela Administragdo, com o beneplécito do Poder Judiciario,
como se pode ver do acérddo proferido na Apelagéo Civel n.0 2.536,
da 6.2 Camara Clvel do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de
Janeiro, cuja ementa diz:

“Ac8o Ordinaria postulando a demoli¢do de constru-
¢éo civil, ou a legalizagdo com o pagamento das sangdes
de Lei.

Provada a ilegalidade da edificagdo, é de ser julgada
procedente” (in D.J., de 16-09-1976).

A demoligdo, ou ameaga de demolicdo da edificagdo cujo pro-
prietério se recusa a pagar a malis-valia, por nao estar prevista em
Lei, 6 uma coagéo ilegal. Por outro lado, a demoligdo de uma edifi-
cacdo (quando ndo se vislumbra o risco de rulna ou um perigo imi-
nente para a coletividade) é questdo de conveniéncia. Se a Admi-
nistragdo decide que convém demolir certa obra, ndo deixara de
ocorrer essa conveniéncia por ter sido paga & Prefeitura uma im-
portancia em dinhelro.
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Nem, se n&o era conveniente demolir a obra, surgird a conve-
niéncia, pelo fato de o infrator se recusar a pagar a quantia exigida.
Nesse Ulimo caso, promovendo, ou ameagando promover a demo-
iigéo_, como uma forma de presséo, para receber dinheiro, estara a
Administragéo agindo com desvio de poder.

Como se vé, a partir de uma origem ilégica a mais-valia resul-
fou numa_medida ilegal. Ao invés de manter esse expediente, a Ad-
ministragdo ‘devia definir, com precisédo, as infra¢gdes as Leis edi-
licias e "punl-las com penas pecuniarias, reservando-se a pena de
demolicdo da obra para situagbes extremas, convertendo-se, porém,
nesses casos, tal providéncia em dever da Administragdo, através
da prescrigdo de uma sangdo para a hipétese de seu descum-
primento.
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