Breves notas sobre o retrocesso impingido pela Sumula 385 do STJ*.
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Sem divagagbes, sabemos todos que o sistema juridico brasileiro ndo permite que o devedor
seja constrangido na cobranga de divida [arts. 39, VII, 42 e 71 do CDC; arts. 186 € 187 do CC;
arts. 146, 147 e 345 do CP e art. 5.°, LXVII, da CF/88]. Ponto.

Mesmo assim, € sempre importante ressaltar que o exercicio regular de um direito
reconhecido ndo é constrangimento ilegal, ndo €& pratica abusiva e, portanto, ndo é crime ou ato
ilicito, com excecdo, sem duvida, dos casos de abuso de direito e inobservancia do duty fo
mitigate the loss [ou the damage]. Este ultimo, alids, consubstancia-se, em sintese, no dever do
contratante de contribuir para mitigar, diminuir o prejuizo do outro. Mas nao é s6, como veremos

adiante.

A propdsito, neste passo e em decorréncia da relevante fungédo das Jornadas de Direito Civil
do CEJ/STJ nos ambitos doutrinario e jurisprudencial, abro breve paréntese para tecer algumas
consideragdes sobre o Enunciado 169, aprovado na lll Jornada (realizada em 2004): “Art. 422: O
principio da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o agravamento do proéprio prejuizo”. O
enunciado em analise, embora louvavel, é incompleto, pois permite uma conduta inercial do

credor ao autoriza-lo, indiretamente, a n&o agir para reduzir ou até mesmo evitar o dano.

Concluindo e ja fechando o paréntese, melhor seria se o enunciado previsse também os
deveres do credor de tentar evitar o prejuizo ou, se este ja ocorrera, de reduzi-lo. Essas séo as
claras e corretas licoes dos professores Marco Fabio Morsello e Giselda Hironaka, ambos da
nossa querida Faculdade de Direito do Largo S&o Francisco — USP. E para se pensar, culto leitor;
com o intuito, sempre, de convida-lo a reflexdo de tal polémico tema, que ultrapassa a mera letra

fria das leis.

Bem, transpostas as palavras introdutorias, rumemo-nos a pedra angular do presente artigo: a
Sumula 385 do STJ (de 2009) ofende varias normas do nosso sistema juridico; vai de encontro
com a diretriz principiologica tanto do Codigo de Defesa do Consumidor quanto do Caodigo Civil,

para nao dizer da prépria Constituicdo Federal.
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Desde 2010, sustento essa posi¢ao no livro CDC Comentado (Edt. RT, pag. 223). Mas agora
trago o tema novamente a tona em virtude de uma sentenga — e por ela motivado e instigado —
oriunda da Comarca de Mongagua-SP, da lavra do magistrado Fernando Cesar do Nascimento,
gue comungara com o nosso entendimento ao nao aplicar a Sumula 385 porque a mesma “nao se
amolda ao sistema consumerista” (proc. n.° 366.01.2008.000763, DJe 1765, de 29/10/2014, Sao
Paulo. Obs.: apelagao ainda pendente de julgamento no TJ-SP).

Eis o texto sumular que resulta em retrocesso: “Da anotagéo irregular em cadastro de
protecéo ao crédito, ndo cabe indenizagao por dano moral, quando preexistente legitima inscrigéo,

ressalvado o direito ao cancelamento”.

Definitivamente, ndo podemos concordar com os ditames da sumula acima referida, e nem
poderiamos, pois contraria, como outrora dissemos, normas consumeristas e civis e, por
conseguinte, direito constitucional que protege a pessoa, a honra, a imagem. Notemos: um (01) s6
apontamento negativo do nome de uma pessoa pode ter certo significado; ela pode ter o seu
nome negativado por ser devedora de pensdo alimenticia e estar questionando o valor, por estar
discutindo no Poder Judiciario a cobranca de uma divida que entende nao ser devida, mas que
ainda n&o obteve liminar e/ou ndo tem decisdo transitada em julgado etc. Mas vinte (20)
“negativagdes”, por exemplo, tém, convenhamos, outros significados, causas e consequéncias

bastante diferentes.

Flavio Tartuce muito bem esclarece e complementa com exatidao: “imagina-se pela sumula
que a pessoa que ja teve o nome inscrito nunca mais tera direito a indenizagdo, pois, como
devedor que foi, perdeu a sua personalidade moral. [...] Sem falar que a Sumula 385 entra em
conflito com a Sumula 370 do mesmo STJ, segundo a qual cabe indenizagdo por dano moral no
caso de depdsito antecipado de cheque pré ou pos-datado. Imagine-se que o consumidor ja teve
o0 nome inscrito por uma divida regular, surgindo uma inscricao posterior indevida em decorréncia
do citado depdsito antecipado. Pela Sumula 385, ndo cabera a indenizagdo moral; pela Sumula
370, a resposta é positiva, em contrariedade a ementa anterior” (Manual de direito do consumidor.
Edt. Método, p. 446).

Por tais razbes, reafirmamos que a Sumula 385, com conotagao temeraria e exageradamente
generalizante, pode tornar licito um ato ilicito apenas porque ja preexistia outro registro negativo
do nome do cidaddo — e isto sem levar em consideragado que o registro negativo preexistente pode

ser irregular, indevido!

E mais: a manutengéo de tal simula € um claro incentivo a pratica do abuso de direito (CC,
art. 187). Inclusive, de acordo com a linha mestra aqui adotada, tragada com base nos principios
da boa-fé objetiva [protecédo da justa expectativa criada pelos contratantes] e da socialidade (art.
5.° da LINDB), apropriada e irretocavel é a ligdo de Inacio de Carvalho Neto, ao afirmar que
“dispde o citado art. 5.° que o juiz, ao aplicar a lei, ‘atendera aos fins sociais a que ela se dirige e

as exigéncias do bem comum’. A explicita mengéo, como regra de aplicagdo da lei pelo juiz, do
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atendimento aos fins sociais da norma, configura claramente o reconhecimento de que deve ser
coibida a pratica de atos que desatendam a esses mesmos fins sociais”. Em outras palavras,
como bem ressaltado, é preciso atender “a finalidade da lei e do Direito enquanto sistema ético e
moral” (Abuso do direito. Edt. Jurua, p. 183).

Ainda, nem cogitamos aqui de aplicar ou n&o a técnica de ponderagéo de principios, segundo
a Teoria da Ponderagao, desenvolvida por Robert Alexy. Nao é essa a questdo e muito menos o
fator de resolugdo do problema, pois é certo que o registro indevido viola direito e causa dano a
pessoa [fisica ou juridica] negativada, configurando, assim, um ato ilicito (CC, 186). E esse
mesmo ato — irregular(!) — esta longe de ser exercicio regular de um direito reconhecido (CC, 188,

). Entdo, é cristalina a afronta ao art. 42, § 2.°, do CDC, dentre varias outras normas.

O STJ, ao editar a infeliz Sumula 385 em 2009 e, pior, ao ndo revoga-la até hoje, pode dar
guarida ao ato ilicito (CC, 186 e 187); legitimar, validar um ato que pode ser ilicito!

Ah... aproveitando a oportunidade, vale recordar de outra polémica sumula (381) que
continuamos a entender ser igualmente equivocada: “nos contratos bancarios, € vedado ao
julgador conhecer, de oficio, da abusividade das clausulas”. Mais um engano prejudicial aos

consumidores.
Saudacdes.
Com carinho e a alegria pela indicagao do professor Fachin para vaga de ministro do STF.
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*Para analise mais aprofundada dos temas analisados no artigo, confira as nossas obras Cddigo
de Defesa do Consumidor comentado. 1.2 ed. (2% edigdo no prelo, em breve). Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais; e Contratos de crédito bancario e de crédito rural - Questées polémicas. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2010. [Ambas escritas em coautoria com Fabio Henrique
Podesta e Marcos Marins Carazai, e Diogo Bernardino, respectivamente].
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