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Resumo: O presente trabalho analisou a necessidade do depoimento pessoal requerido pelo autor dação de danos imateriais, em verdadeira interação entre os arts. 385 e 370, do Código de Processo Civil, cujo pedido é ligado à ofensa a direitos de personalidade.
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1. Introdução 
Nas diversas ações que tramitam pelo Poder Judiciário, encontramos pedidos de condenação por danos imateriais. E vários são os fatos que levam a tal pretensão: descumprimento do dever de fidelidade recíproca, inadimplemento contratual, inscrição indevida em órgãos de proteção ao crédito, abuso de direito, dentre outras tantas hipóteses. Entretanto, independentemente da causa que leve a parte a ajuizar determinada ação com pedido de danos imateriais, a ofensa a direitos de personalidade deve ser alegada e provada. Conforme as lições de Álvaro Villaça Azevedo, danos imateriais atingem o espírito.
 
Sentir-se lesado (ofendido, humilhado, por exemplo, é consequência e não necessariamente uma causa), e demonstrar o dano, são situações distintas. Tanto é verdade que Carlos Roberto Gonçalves diz que: “Somente o dano moral razoavelmente grave deve ser indenizado”.

Portanto, o estudo da responsabilidade civil e do dano imaterial é de extrema relevância para além do Direito, tanto é verdade que assim ensina a doutrina:

A responsabilidade civil é, indubitavelmente, um dos temas mais palpitantes e problemáticos da atualidade jurídica, ante sua surpreendente expansão no direito moderno e seus reflexos nas atividades humanas, contratuais e extracontratuais, e no prodigioso avanço tecnológico, que impulsiona o progresso material, gerador de utilidades e de enormes perigos à integridade da vida humana.

Não é por menos que, sobre os danos extrapatrimoniais, assim pontificam Cristiano Chaves de Farias, Felipe Peixoto Braga Netto e Nelson Rosenvald:

Talvez não haja na responsabilidade civil tema mais cativante e arrebatador. Vivemos tempos de sedimentação de diretrizes, fixação de rumos e definição de conceitos. Trata-se, porém, seguramente, apenas do início de uma jornada que promete ser rica, embora não linear.
 

Afinal de conta, o ônus de alegar e provar a ocorrência de lesões a direitos de personalidade
 é do autor,
 e mesmo para as relações de consumo. Contudo, se se cogita de reparação por danos imateriais e de sua prova, conforme ensina Yussef Said Cahali, há uma diversidade em tais danos. Assim, em muitos casos, pode ser entendido como in re ipsa;
 Anderson Schreiber, aprofundando o instituto, ressalta que para aqueles casos o que deve ser dispensado, em termos de prova, é a dor, mas não o dano em si, ou seja, a prova da lesão à personalidade humana.
 Contudo, e se o fato lesivo não for considerado, pelo juiz, in re ipsa? Tal conclusão virá apenas em sentença. Daí com mais razão ainda para que a vítima seja ouvida em juízo, para, além do que já está na inicial, estar na presença física do julgador.
Jorge Mosset Iturraspe também vai no sentido de que, via de regra (pois há hipóteses de danos in re ipsa), cabe à vítima alegar e provar a existência do dano e também a sua gravidade.

Assim, o objetivo deste artigo é o de abrir os olhos para a necessidade de oitiva do autor, em audiência, em ação com pedido de condenação por danos imateriais, resumidamente, por dois motivos, duas contribuições: uma, deve ser feita uma leitura em conjunto dos arts. 385 e 370, do Código de Processo Civil, no sentido de se chegar à conclusão de que é perfeitamente possível que a própria parte faça o requerimento de sua própria oitiva; duas, a de que a natureza da lesão (ofensa a direitos de personalidade) é muito grave. Inclusive, como veremos, tal reparação vem prevista constitucionalmente, no rol dos direitos fundamentais. Portanto, a participação do demandante, no processo civil, é ainda mais exigida.

Ressaltamos que, em que pese falaremos sobre direitos de personalidade, danos imateriais, dentre outros temas de alta indagação e até polêmica, não vamos entrar em discussões doutrinárias acerca deles, mas, sim, objetivar e alertar sobre a necessidade do depoimento pessoal.

2. Fase instrutória e probatória
                 Se estamos sustentando a necessidade de oitiva do autor da ação com pedido de danos imateriais, mesmo que brevemente, devemos analisar a fase instrutória e probatória do processo civil.

Ensinando sobre a teoria geral da prova e a parte geral do direito probatório, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira, aduzem que que:

Qualquer decisão humana, qualquer que seja o ambiente em que tenha sido proferida (em um baile de carnaval, em um shopping center ou em um processo jurisdicional), é resultado de um convencimento produzido a partir do exame de diversas circunstâncias (de fato ou não); é baseada em diversos elementos de prova.
  

Percebe-se íntima ligação entre a fase instrutória e a fase probatória, conforme nos ensina a doutrina:
A fase instrutória principia quando o processo é saneado e consiste na realização de provas e oferecimento das alegações finais pelas partes. Muito embora a instrução probatória não preencha toda a fase instrutória, é nela que se concentram as maiores atenções e as atividades mais intensas do juiz e dos litigantes. Quando a realização da prova começa, na realidade o procedimento probatório já estará iniciado, porque as partes já requereram a realização dos meios de prova de seu interesse e o juiz terá deferido ou indeferido os meios requeridos. Durante a fase instrutória procede-se à realização da prova, ou sua produção, mediante as perícias que o juiz houver deferido, inquirição de testemunhas, depoimento pessoas das partes etc.
  

De modo que, dado o relevo que a fase probatória tem, a importância da atuação do advogado é ainda maior, pois deve reportar-se à inicial (eis que lá já deve fazer o alerta que, no momento oportuno – abertura da fase probatória – irá requerer o depoimento pessoal do autor) e postular, especificando e justificando pontualmente a necessidade de realização desta prova.
Caso o autor da ação deixe passar em branco a oportunidade às partes colocada, quando da abertura da fase, ocorrerá a preclusão temporal e, em ocorrida, não poderá, via de regra, postular o pedido de oitiva do demandante.
2.1 Meios de prova e o depoimento pessoal
Sobre a prova, ensina Carreira Alvim que: “O vocábulo “prova” vem do latim “probatio”, que significa aprovar, persuadir alguém de alguma coisa”.
 O mestre, ainda, faz distinção entre o que denomina de conceito lógico e jurídico de prova: 

Tem-se distinguido, também, o conceito lógico do conceito jurídico de prova, chamando-se de prova em geral tudo aquilo que persuade de uma verdade o espírito; e de prova judicial o meio regulado por lei para descobrir a verdade ou estabelecer a certeza de um fato controvertido no processo.

Ovídio Baptista da Silva também ensina sobre os inúmeros significados que a palavra prova têm. Para o processo civil, cujo sentido não é muito diferente do sentido comum, prova:

[...] pode significar tanto a atividade que os sujeitos do processo realizam para demonstrar a existência dos fatos formadores dos seus direitos, quanto o instrumento por meio do qual essa verificação se faz. No primeiro sentido, diz-se que a parte produziu a prova, para significar que ela, através da exibição de algum elemento indicador da existência do fato que se pretende provar, faz chegar ao Juiz alguma circunstância que possa convencê-lo da veracidade de sua afirmação. No segundo sentido, a palavra prova é empregada para significar, não mais a ação de provar, mas o próprio instrumento, ou meio com que a prova se faz.

Ainda, Carreira Alvim leciona sobre os sentidos objetivos e subjetivos da prova. Quanto ao primeiro sentido, é o de demonstração, de comprovação, acerca da existência de um fato jurídico. O segundo, por sua vez, trata da “[...] convicção que se forma no espírito do juiz quanto à verdade dos fatos”.

Já os meios de prova, e aqui se inclui o depoimento pessoal da parte, “[...] são os mecanismos através dos quais a prova é levada para o processo”.

Em relação ao depoimento pessoal propriamente dito, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery assim o conceituam: “É meio de prova que tem como principal finalidade fazer com que a parte que o requereu obtenha a confissão, espontânea ou provocada, da parte contrária sobre fatos relevantes à solução da causa”.

A importância do depoimento pessoal é tamanha, como assim sustentamos para as ações que tenham pedido de condenação por danos imateriais, que a doutrina assim se posiciona: “O depoimento pessoal e o interrogatório são importantes meios de prova num sistema processual que valoriza a oralidade, pois permitem o contato pessoal e direto do juiz com a parte que prestará declarações sobre os fatos objeto da lide”.

Portanto, a finalidade do depoimento pessoal consiste no esclarecimento dos fatos, além de provocar a confissão.
 Completamos no sentido de que, mesmo que o depoimento pessoal do autor não tenha como eventual consequência a confissão do réu, a solenidade permitirá maiores esclarecimentos e contato do juiz para com as partes, tendo como objetivo o melhor esclarecimento possível quanto aos fatos. 
2.2 Depoimento pessoal em ação de danos imateriais 

Não há dúvidas acerca da condução do processo pelo magistrado que está atuando, sendo que, dentre suas diversas atribuições, consta também analisar os pedidos de provas. Ocorre que, quando se está diante de uma ação de reparação civil que tem como causa de pedir ofensa a direitos de personalidade e, como pedido, condenação, a título de danos extrapatrimoniais, como forma de compensar o dano sofrido, estamos diante de questão prevista, em primeiro lugar, como direito fundamental; questão, portanto, constitucional:
Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

[...].

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenização por dano material, moral ou à imagem;

[...]

X - são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação;

[...].
Sobre os danos imateriais e a Constituição, Caio Mário da Silva Pereira ressalta que a Carta estabeleceu um mínimo, tratando-se, assim, de numeração aberta.
 E de tão importante que é a Constituição também para o Direito Privado, Flávio Tartuce aduz que há um novo caminho metodológico, denominado de Direito Civil Constitucional, no sentido de se analisar o Direito Privado para além do Código Civil, ou seja, sob o prisma da Constituição Federal e de seus princípios.
 No mesmo sentido as lições de Christiano Cassettari:
[...] devemos harmonizar as regras de Direito Civil (que normatiza a atuação de particulares) com as regras gerais da Constituição Federal (que, além de normatizar a função estatal, estabelece regras entre particulares).

A Constituição Federal, por ser nossa lei Maior, irá determinar a interpretação de todas as leis infraconstitucionais [...].

As lições de Flávio Tartuce e Christiano Cassettari, em termos de Constitucionalização do Direito Privado também valem para o Processo Civil, ou seja: por uma Constitucionalização do Processo Civil.

Bruno Miragem, a seu turno, ensina que justamente pela Constituição Federal prever um catálogo de proteção em nível de direitos fundamentais, mirando a dignidade da pessoa, é que o rol do Código Civil, em termos de proteção a direitos de personalidade (arts. 13 a 21), é amplo.
 A seu turno, Carlos Alberto Bittar ressalta a diversidade de sentimentos, emoções, dores, dentre outras questões relativas às interações sociais, com as mais diversas gradações, “[...] justamente em função das características individualizadoras de cada ente e das peculiaridades das circunstâncias fáticas”.
 De modo que diferentes são os conceitos e reações das pessoas.

Continuando, pedidos de danos imateriais em decorrência de ofensas a direitos de personalidade, entendemos assim, têm como causa de pedir a existência de fatos graves, que fogem à esfera do mero dissabor, como assim já decidiu o STJ em casos como, por exemplo, inadimplemento contratual;
 sendo que, inclusive e, via de regra, a Súmula n.º 07 impede, em sede de Recurso Especial, a reanálise da prova quanto à (in) ocorrência de danos imateriais.
   Sendo assim, muitas vezes a parte, apenas pelas alegações trazidas na inicial, fica refém de um julgamento que propicie melhor esclarecimentos quanto aos fatos se não for ouvida em juízo. É claro que a inicial já deve alertar o juízo nesse sentido, dizendo que, quando da abertura da fase instrutória e probatória, irá postular o depoimento pessoal.

Inclusive temos o Enunciado n.º 455 da V Jornada de Direito Civil que vem neste sentido

Embora o reconhecimento dos danos morais se dê, em numerosos casos, independentemente de prova (in re ipsa), para a sua adequada quantificação, deve o juiz investigar, sempre que entender necessário, as circunstâncias do caso concreto, inclusive por intermédio da produção de depoimento pessoal e da prova testemunhal em audiência.

Portanto, se a reparação por dano imaterial ocorre justamente por “[...] lesão de direitos cujo conteúdo não é pecuniário “[...], como ensinam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho,
 mais razão ainda para a oitiva do ofendido. Inclusive, até para a fixação do quantum devido, caso a procedência se confirme.

3. Contribuição à interpretação do art. 385, em leitura conjunta com o art. 370, do Código de Processo Civil 

Eis o texto do art. 385, do Código de Processo Civil: “Art. 385. Cabe à parte requerer o depoimento pessoal da outra parte, a fim de que esta seja interrogada na audiência de instrução e julgamento, sem prejuízo do poder do juiz de ordená-lo de ofício”.
Pois bem. Da leitura do caput do art. 385, do CPC, não se vislumbra vedação à parte no sentido de ela mesma postular o seu depoimento: esta é a primeira consideração a ser feita. Ainda, a leitura do mencionado dispositivo deve ser realizada em conjunto com o art. 370, que assim dispõe: “Art. 370. Caberá ao juiz, de ofício ou a requerimento da parte, determinar as provas necessárias ao julgamento do mérito”.
O mencionado art. 370, do Código de Processo Civil, trata dos poderes instrutórios do juiz, como ensinam Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero.
 

Pois bem. Permanecendo a hipótese de interpretação restritiva presente no art. 385, ou seja, que apenas cabe à parte requerer o depoimento da outra parte, é plenamente possível a resolução deste impasse através da aplicação do art. 370 supratranscrito, eis que vislumbramos, dentro daquele texto, a frase “[...] ou a requerimento da parte [...]”.
Por outro lado, o indeferimento da oitiva só vai ocorrer se o juiz entender desnecessária a prova, e ainda através da devida fundamentação, sob pena de ofensa à Constituição Federal e também ao Código de Processo Civil, respectivamente:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporá sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes princípios:

[...]

IX todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade do interessado no sigilo não prejudique o interesse público à informação;

[...]

Art. 11. Todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade. 

Parágrafo único. Nos casos de segredo de justiça, pode ser autorizada a presença somente das partes, de seus advogados, de defensores públicos ou do Ministério Público. 

Sob este aspecto, vale o alerta, inclusive, que a decisão que irá apreciar o pedido de prova testemunhal (deferindo ou indeferindo), deve ocorrer no momento anterior à sentença. Imagine a seguinte hipótese: a parte pede o depoimento e o tem indeferido, ou então o magistrado julga antecipadamente o feito, não oportunizando então às partes o pedido de realização das provas que entendem pertinentes, e julga improcedente o pedido justamente por falta de provas. Com todo o respeito, seria um desprestígio à prestação jurisdicional, esta que se configuraria deficiente. Inclusive, o Superior Tribunal de Justiça já se posicionou em casos como a hipótese aqui trazida:
Ademais, a sentença julgou improcedentes os pedidos sob o fundamento essencial de que "não há fundamento que justifique as alegações autorais no que tange à existência de cláusula abusiva no contrato celebrado com a parte ré, pois a leitura do item supracitado não indica a realização de cálculos que traduzam capitalização na contagem do saldo devedor", todavia, sem oportunizar a produção da prova pericial requerida tempestivamente.

Não se pode perder de vista que o direito de defesa é efetivamente cerceado na hipótese em que o magistrado julga antecipadamente a lide, indeferindo a produção de provas previamente requerida pelas partes, e conclui pela procedência ou improcedência da demanda, com fundamento na falta de comprovação do direito alegado na inicial ou na peça defensiva, tal como ocorreu na espécie.

Assim, a decisão que julgaria antecipadamente o mérito, nos moldes em que estamos cogitando, seria omissa quanto à análise de pedido de prova testemunhal, dando margem à oposição de embargos de declaração, com base nos arts. 1.022, inciso II, parágrafo único, inciso II, tendo como consequência a incidência do art. 489, parágrafo primeiro, inciso IV, do CPC, respectivamente.

Art. 1.022. Cabem embargos de declaração contra qualquer decisão judicial para:

[...]

II - suprir omissão de ponto ou questão sobre o qual devia se pronunciar o juiz de ofício ou a requerimento;

[...]

Parágrafo único. Considera-se omissa a decisão que:

[...]

II - incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 1º .

Art. 489. São elementos essenciais da sentença:

[...]

§ 1º Não se considera fundamentada qualquer decisão judicial, seja ela interlocutória, sentença ou acórdão, que:

[...]

IV - não enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusão adotada pelo julgador;

[...].
Bem se percebe, ao fim e ao cabo, portanto e inclusive, afronta ao direito fundamental à razoável duração do processo, previsto constitucionalmente e infraconstitucionalmente, respectivamente:

Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LXXVIII - a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação.

[...]. 
Art. 4º As partes têm o direito de obter em prazo razoável a solução integral do mérito, incluída a atividade satisfativa.
4. Conclusão 
Como visto, nossa preocupação é o alerta ao estudioso do Direito para com a pretensão que se busca ver provada em juízo, quando se analisa pedido de condenação por danos imateriais. A questão da verificação de danos imateriais, de sua comprovação, não é fácil. O que pode deixar a situação mais confortável, em termos de prova, são as hipóteses de dano in re ipsa, como ensina a doutrina e também o STJ, como neste exemplo.
 Este outro julgamento é taxativo:

Como se vê, o dano moral é evidente. A morte acentua a repercussão danosa, notadamente o convalescimento da prole. Inegável que estas circunstâncias determinam significativo abalo emocional. Sobre o assunto (dano moral devido pela morte de pais ou filhos), o Superior Tribunal de Justiça determina que "quanto ao dano moral, em si mesmo, não há falar em prova; o que se deve comprovar é o fato que gerou a dor, o sofrimento. Provado o fato, impõe-se a condenação, pois, nesses casos, em regra, considera-se o dano in re ipsa" (AgRg no AREsp n. 259.222⁄SP, 3a Turma, rel. Min. Sidnei Benetti, j. 19.02.2013). Portanto, são presumidos, já que "o poderoso laço afetivo que une mãe e filho não se extingue, de modo que o que se observa é a coexistência de dois núcleos familiares, em que o filho é seu elemento interseccional, sendo correto afirmar que os ascendentes e sua prole integram um núcleo familiar inextinguível para fins de demanda indenizatória por morte" (STJ, REsp n. 1.095.762⁄SP, 4a Turma, rel. Min. Luis Felipe Salomão, j. 21.02.2013).

Michele Taruffo alerta que: “Por um lado, é oportuno considerar que a descoberta da verdade é um fim essencial do processo e uma condição necessária para a justiça da decisão [...],
 dentre as diversas finalidade do processo. Portanto, devemos separar o joio do trigo, afinal, percebemos, em especial nos embates forenses, que se colocam os danos imateriais, como alguns pensam, como verdadeira indústria do dano moral.
 Contudo, não vemos assim; vemos, e isto deve ficar claro, discussões quanto à lesão a direitos de personalidade.
Sergio Cavalieri Filho, analisando as expressões indústria do dano moral e da responsabilidade civil, assim alerta:

Nesse contexto, deve-se atentar para o risco da generalização, ao se pretender atribuir aos consumidores os ônus da denominada “indústria do dano moral”. Não se pode esquecer a dimensão coletiva que assumem as relações de consumo na sociedade contemporânea. Somos milhões de usuários de planos de saúde, milhões de usuários de serviços de telefonia, milhões de usuários de serviços financeiros, milhões de usuários de serviços públicos e por aí vai. Práticas e cláusulas abusivas lesam, indistintamente, milhões de consumidores. E se cada um deles viesse a juízo reclamar os seus efetivos direitos? Diríamos estar diante de uma “indústria”? Em caso positivo, quem a fomentou? Por certo, não foram os consumidores. Estes são as vítimas! O que não se pode fazer é banalizar o dano moral.

Continuando:

Por outro lado, o campo de incidência da responsabilidade civil ampliou-se enormemente, chegando a representar a grande maioria dos casos que chegam ao Judiciário, principalmente nos Juizados Especiais. Fala-se hoje numa indústria da responsabilidade civil, com o que não concordamos. Não há indústria sem matéria-prima, de sorte que se hoje os casos judiciais envolvendo responsabilidade civil são tão numerosos é porque ainda mais numerosos são os casos de danos injustos.

É de se registrar, ainda, que se a relação for de consumo, mais ainda razão para se deferir a oitiva do autor da ação, com base na inversão do ônus da prova, pela presença da verossimilhança ou da hipossuficiência, como direito básico do consumidor.
 Neste sentido, Claudia Lima Marques, Antonio Herman Benjamin e Bruno Miragem ressaltam a importância do Código de Defesa do Consumidor: “O novo do CDC é ter identificado um sujeito de direitos especiais, o consumidor, e ter construído um sistema de normas e princípios orgânicos para protegê-los e efetivar seus direitos”.
 De sorte que a oitiva em juízo vem também em homenagem ao CDC, protegendo o vulnerável também dentro do processo civil, em verdadeiro Diálogo das Fontes.

Por outro lado, mesmo que a relação não seja de consumo, o novo Código de Processo Civil permite a redistribuição do ônus da prova,
 em certas hipóteses, o que, para a o deferimento da ouvida do demandante, entendemos como plenamente cabível.
O ilustre Aguiar Dias já dizia, enfaticamente, sobre a necessidade de prova do dano, eis que:

O que o prejudicado deve provar, na ação, é o dano, sem consideração ao seu quantum, que é matéria de liquidação. Não basta, todavia, que o autor mostre que o fato de que se queixa, na ação, seja capaz de produzir dano, seja de natureza prejudicial. É preciso que prove o dano concreto, assim entendida a realidade do dano que experimentou, relegando para a liquidação a avaliação do seu montante.

Como não ouvir, em audiência, a suposta vítima de um ato ofensor a direitos de personalidade, se, em especial, após a Constituição de 1988:

[...] todos os conceitos tradicionais de dano moral tiveram que ser revistos. Assim é porque a atual Carta, na trilha das demais Constituições elaboradas após a eclosão da chamada questão social, colocou o homem no vértice do ordenamento jurídico da Nação, fez dele a primeira e decisiva realidade, transformando os seus direitos no fio condutor de todos os ramos jurídicos. Com efeito, a par dos direitos patrimoniais, que se traduzem em expressão econômica, o homem é ainda titular de relações jurídicas que, embora despidas de expressão pecuniária intrínseca, representam para seu titular um valor maior, por serem atinentes à própria natureza humana. São os direitos da personalidade, que ocupam posição supraestatal, dos quais são titulares todos os seres humanos a partir do nascimento com vida (Código Civil, arts. 1º e 2º). São direitos inatos, reconhecidos pela ordem jurídica e não outorgados, atributos inerentes à personalidade, tais como o direito à vida, à liberdade, à saúde, à honra, ao nome, à imagem, à intimidade, à privacidade, enfim, à própria dignidade da pessoa humana.
  

Portanto, devem o direito material e o Direito Processual, mesmo este como ciência autônoma que é, unir vértices no sentido de pleno conhecimento da pretensão relativa à análise de danos imateriais, ficando o alerta que esta defesa vale tanto para o julgamento de procedência como o de improcedência. Inclusive, Juarez Freitas, de forma brilhante, ressalta que: “[...] interpretar uma regra é aplicar o sistema inteiro de princípios, e qualquer exegese comete direta ou indiretamente aplicação da totalidade do Direito”.
 
Não é por menos que Humberto Theodoro Júnior sustenta que o Direito, mesmo que dividido em ramos autônomos, estes com suas características, princípios e objetivos próprios,
 “[...] forma um conjunto maior, que tem em comum o destino de regular a convivência social”. 
 De forma, portanto, que o Direito Processual Civil está intimamente ligado aos outros diversos ramos do Direito, incluindo também o Direito Privado, eis que o Direito Comercial e Civil “[...] fornecem as regras materiais que o juiz deve aplicar na composição da maioria dos litígios que lhe são submetidos a julgamento”.

Se é bem verdade, e voltando à autonomia do processo, que este não depende ou não é subordinado à relação jurídica de direito material,
 o “[...] objeto do processo confunde-se com o pedido formulado pela parte em face da relação material controvertida”.
  

Jaqueline Mielke Silva também ensina, com brilhantismo e profundidade que lhe são peculiares, no sentido de diferenciar o juiz como “boca da lei”. Neste sentido as palavras da ilustre Jurista: “Não se pode esperar do Judiciário, na atualidade, uma posição subalterna diante dos outros poderes, a quem caberia a produção normativa. O juiz não há que se limitar apenas a ser a “boca da lei”, mas a “boca do próprio direito”.

Além de tudo o que estamos analisando, também é possível, ainda, o interrogatório da parte conforme prevê o inciso VIII do art. 139,
 e o inciso I, do art. 379,
 ambos do Código de Processo Civil. O fato é que tanto o depoimento pessoal como o interrogatório possibilitam ao magistrado o contato com a parte, de forma direta, mais dinâmica e efetiva, para melhor convencimento acerca dos fatos.

O estudioso percebeu que, mesmo que o foco central deste artigo tenha sido o Processo Civil, este guarda relação direta com o plano dos fatos que, na hipótese aqui refletida, trata de lesão a direitos de personalidade. Portanto, a pacificação vai ocorrer quando a instrução do processo oportunizar a oitiva da vítima, do autor da ação. E tal pacificação pode ocorrer tanto através de um julgamento de procedência como de improcedência. Mas com o detalhe da efetiva participação do demandante, no Processo Civil, como garante a Constituição Federal. 
O que queremos ressaltar é que o ordenamento processual não veda o pedido, pela parte autora, de sua participação em audiência, se a interpretação do art. 385, do CPC, vier de forma sistemática e em conjunto com a leitura do art. 370. De sorte que aqui estão materializadas nossas contribuições.
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DANO MORAL. VALOR. FIXAÇÃO. MANTIDA. ENTENDIMENTO. ENTENDIMENTO DO TRIBUNAL DE ORIGEM EM CONSONÂNCIA COM A JURISPRUDÊNCIA DO STJ.


DIREITO INFRACONSTITUCIONAL FEDERAL. UNIFORMIZAÇÃO. INTERPRETAÇÃO.


DISPOSITIVOS LEGAIS. INDICAÇÃO. AUSÊNCIA. DEFICIÊNCIA RECURSAL.


INCIDÊNCIA DO ENUNCIADO N. 284 DA SÚMULA DO STJ. I - Na origem se trata de ação de indenização por danos morais e materiais com pedido de tutela antecipada decorrente de tardio diagnóstico de infecção puerperal que resultou no falecimento da genitora da autora. Na sentença se julgou parcialmente procedente o pedido condenando o município ao pagamento de danos morais com juros e correção monetária. No Tribunal a quo, a sentença foi parcialmente reformada para fixar pensão mensal a título de juros cessantes à filha da genitora. Essa Corte conheceu do agravo para não conhecer do recurso especial.


II - Em relação à alegação de violação dos arts. 371 e 373, I, do CPC/2015, o Tribunal a quo assentou o acervo probatório dos autos e na peculiaridade do caso concreto para realizar a distribuição do ônus da prova, conforme autoriza o art. 373, § 1º, do CPC/2015, entendendo pela existência de nexo de causalidade e consequente configuração da responsabilidade civil do recorrente, vejamos (fls.


917-920): "[...]Deste modo, considerando que incumbia ao município o ônus de demonstrar a lisura e adequação do procedimento adotado, a prova dos autos é insuficiente a de incumbi-lo desta incumbência, atribuindo-se, portanto, responsabilidade pelo fato danoso. [...]" III - Dessa forma, para se concluir de modo diverso do acórdão recorrido, seria necessário o revolvimento do acervo fático-probatório delineado nos autos, procedimento esse vedado no âmbito do recurso especial, por óbice da Súmula n. 7/STJ. O mesmo ocorre com relação à pretensa minoração do valor do dano moral, uma vez que esta Corte tem firme entendimento no sentido de que a revisão da verba indenizatória fixada na instância a quo somente é possível no âmbito do recurso especial, quando se mostrar irrisória ou exorbitante. Do contrário, a pretensão esbarra no óbice contido na Súmula n. 7/STJ.


IV - A partir de tal entendimento é necessário determinar se o valor fixado nos presentes autos seria excessivo, conforme sustentado no recurso interposto. Nesse diapasão, o Tribunal de origem, ao analisar as circunstâncias que envolveram o caso in concreto, entendeu por manter o valor arbitrado, consignando que (fls.


921-922): "[...] Como se vê, o dano moral é evidente. A morte acentua a repercussão danosa, notadamente o convalecimento da prole.


Inegável que estas circunstâncias determinam significativo abalo emocional. Sobre o assunto (dano moral devido pela morte de pais ou filhos), o Superior Tribunal de Justiça determina que "quanto ao dano moral, em si mesmo, não há falar em prova; o que se deve comprovar é o fato que gerou a dor, o sofrimento. Provado o fato, impõe-se a condenação, pois, nesses casos, em regra, considera-se o dano in re ipsa" (AgRg no AREsp n. 259.222/SP, 3a Turma, rel. Min.


Sidnei Benetti, j. 19.02.2013). [...]" V - Ao manter o quantum indenizatório fixado, o acórdão não destoa da jurisprudência desta Corte em situações análogas a dos autos. Assim, além de não excessivo o valor arbitrado, para se concluir de modo diverso do acórdão recorrido, seria necessário o revolvimento do acervo fático-probatório delineado nos autos, procedimento esse vedado no âmbito do recurso especial, por óbice da Súmula n.7/STJ.


VI - Quanto ao mais, a competência do Superior Tribunal de Justiça, na via do recurso especial, encontra-se vinculada à interpretação e à uniformização do direito infraconstitucional federal. Nesse contexto, apresenta-se impositiva a indicação do dispositivo legal que teria sido contrariado pelo Tribunal a quo, sendo necessária a delimitação da violação do tema insculpido no regramento indicado, viabilizando assim o necessário confronto interpretativo e o cumprimento da incumbência constitucional revelada com a uniformização do direito infraconstitucional sob exame.


VII - Dessa forma, verificado que o recorrente deixou de indicar com precisão qual(is) o(s) dispositivo(s) legal(is) que teria(m) sido violado(s), no que se refere a pretensão exibitória, apresenta-se evidente a deficiência do pleito recursal, atraindo o teor da Súmula n. 284 do STF.


VIII - Agravo interno improvido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Segunda Turma. AgInt no AREsp 1421223/SP. Rel. Min: Francisco Falcão. Julgado em: 06/06/2019. Disponível em: � HYPERLINK "https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1835825&num_registro=201803425304&data=20190614&formato=HTML" �https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1835825&num_registro=201803425304&data=20190614&formato=HTML�>. Acesso em: 04 fev. 2020).


� TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construção dos fatos. 1. ed. RAMOS, Vitor de Paula (trad). São Paulo: Marcial Pons, 2016, p. 160.


� Ementa: APELAÇÃO CÍVEL. SEGUROS. PLANO DE SAÚDE. AÇÃO DE OBRIGAÇÃO DE FAZER CUMULADA COM PEDIDO DE INDENIZAÇÃO A TÍTULO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS. TRATAMENTO DOMICILIAR. FISIOTERAPIA. FONOTERAPIA. TRATAMENTO DOMICILIAR. ALEGAÇÃO AUSÊNCIA DE COBERTURA. RESTITUIÇÃO DOS VALORES. COBERTURA DEVIDA. DANOS MORAIS NÃO EVIDENCIADOS. Trata-se de ação de obrigação de fazer cumulada com indenização por danos materiais e morais para cobertura de tratamentos médicos em face da Seguradora ré para que fosse compelida a fornecer e custear tratamentos de que necessitava e ainda necessita, por ter sofrido parada cardiorrespiratória, com sequelas, julgada parcialmente procedente na origem. COBERTURA SECURITÁRIA - É aplicável o Código de Defesa do Consumidor aos contratos de seguro, na medida em que se trata de relação de consumo, consoante traduz o artigo 3º, §2º do CDC. Inteligência da Súmula 608 do STJ. No caso telado, vislumbra-se que o apelante apresenta sequela neurológica pós parada cardiorrespiratória decorrente de laringite viral aguda, o que fez surgir a necessidade de autorização para atendimento e terapias específicas (Fisioterapia e Fonoterapia) para melhora do quadro clínico e qualidade de vida, além da assistência 24 h com técnico em enfermagem capacitado, considerando que respira através de traqueostomia e se alimenta através de gastrostomia, com uso de fórmula especial. O serviço de home care se traduz em uma modalidade continua de serviços na área da saúde, cujas atividades são dedicadas aos pacientes e seus familiares em um ambiente extra-hospitalar, mormente porque conforme os laudos médicos (fls. 25 e 29) o paciente necessitou de assistência domiciliar com fisioterapia, fonoterapia e dieta por sonda em bomba de infusão, sendo que a permanência do paciente em ambiente hospitalar acarreta risco de infecção hospitalar grave, com risco de morte pois o paciente está colonizado com bactéria multirresistente. Ressalta-se que no caso em concreto a parte autora objetiva o ressarcimento dos valores dispendidos com Técnico de Enfermagem, assim que o menor teve alta hospitalar (01/10/2014), referentemente ao período Novembro e Dezembro de 2014 e Janeiro/ Fevereiro/ Março/Abril e Maio de 2015, o que totalizam o montante de R$12.800,00(...) conforme comprovantes de pagamento fls. 65/67, valores que teve que desembolsar ante a negativa de cobertura da demandada em fornecer tal atendimento, conforme a negativa da demandada em fornecer os serviços de “Unimed no Lar”, sob o fundamento de que o menor não atende os critérios técnicos para atendimento domiciliar (fl. 48). Ainda, o formulário – “Termo de Aceitação de Responsabilidade Unimed Lar” acostado à fl. 28, foi assinado em data de 04/02/2015 pelo responsável pelo segurado, ou seja, em período posterior àquele em que a parte autora pretende o reembolso. Assim, em que pesem os argumentos da sentença de origem, verifica-se que efetivamente o menor necessitou de cuidados a serem realizado com profissional habilitado para tanto, considerando que fazia uso de traqueostomia, bem como recebimento de dieta através de gastrostomia com uso de fórmula especial, sendo taxativo o laudo médico ao mencionar a necessidade de assistência domiciliar, pois a permanência do menor em ambiente hospitalar acarreta risco de infecção grave, inclusive com risco de morte. Assim, a necessidade de um técnico de enfermagem 24h restou devidamente comprovada, assim como, o atendimento do menor em casa configurava sim um desdobramento do atendimento hospitalar. O egrégio Superior Tribunal de Justiça, no julgamento do REsp nº. 1.378.707, reafirmou o entendimento de que o home care, quando prescrito pelo médico assistente, deve ser custeado pelo plano de saúde. Ressalva no sentido de que, nos contratos de plano de saúde sem contratação específica, o serviço de internação domiciliar (home care) pode ser utilizado em substituição à internação hospitalar, desde que observados certos requisitos como a indicação do médico assistente, a concordância do paciente e a não afetação do equilíbrio contratual nas hipóteses em que o custo do atendimento domiciliar por dia supera o custo diário em hospital. Destaca-se que é vedado ao plano de saúde recusar a custear tratamento prescrito pelo médico, mesmo quando o contrato não prevê cobertura em ambiente domiciliar, pois cabe ao médico definir qual é o melhor tratamento para seu paciente. Ademais, há previsão de cobertura de fisioterapia no contrato entabulado entre as partes. Coberturas devidas. Precedentes. DANOS MORAIS - Em nosso cotidiano, é normal vivenciarmos inúmeras circunstâncias desconfortáveis, capazes de transformar nossos sentimentos. Contudo, nem todas essas situações são suscetíveis a causar dano moral indenizável. Acontece que, se todo e qualquer evento que traga desgosto ao indivíduo fosse capaz de atrair reparação pecuniária de cunho moral, o instituto ficaria banalizado e fomentaria, ainda mais, a indústria do dano moral. Os danos extrapatrimoniais, com efeito, têm como pressuposto a ofensa a algum direito da personalidade, impondo-se examinar, caso a caso, a possibilidade de o dano moral se configurar em casos nos quais a pessoa não sofre transtorno psicológico ou espiritual. Danos morais inocorrentes no caso concreto. Relator vencido no ponto. APELAÇÃO DESPROVIDA, POR MAIORIA. (BRASIL. Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul. Sexta Câmara Cível. Apelação Cível nº 70081862278. Rel. Des: Niwton Carpes da Silva. Julgado em: 13/12/2019. Disponível em: < https://www.tjrs.jus.br/buscas/jurisprudencia/exibe_html.php>).


� CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 2. ed. São Paulo: Atlas, 2010, p. 97. 


� CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de direito do consumidor. 2. ed. São Paulo: Atlas, 2010, p. 263.


� Art. 6º São direitos básicos do consumidor:


[...]


VIII - a facilitação da defesa de seus direitos, inclusive com a inversão do ônus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossímil a alegação ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinárias de experiências;


[...].


� MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentários ao código de defesa do consumidor. 6. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 333.


� Art. 373. O ônus da prova incumbe:


[...]


§ 1º Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas à impossibilidade ou à excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou à maior facilidade de obtenção da prova do fato contrário, poderá o juiz atribuir o ônus da prova de modo diverso, desde que o faça por decisão fundamentada, caso em que deverá dar à parte a oportunidade de se desincumbir do ônus que lhe foi atribuído.


[...].
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� SILVA, Jaqueline Mielke. A tutela provisória no novo código de processo civil: tutela de urgência e tutela de evidência. 2. ed. Porto Alegre: Verbo Jurídico, 2016, p. 199. 


� Art. 139. O juiz dirigirá o processo conforme as disposições deste Código, incumbindo-lhe:


[...]


VIII - determinar, a qualquer tempo, o comparecimento pessoal das partes, para inquiri-las sobre os fatos da causa, hipótese em que não incidirá a pena de confesso;


[...].


� Art. 379. Preservado o direito de não produzir prova contra si própria, incumbe à parte: 


I - comparecer em juízo, respondendo ao que lhe for interrogado; 


[...].


9. Preservado o direito de não produzir prova contra si própria, incumbe à parte: 


I - comparecer em juízo, respondendo ao que lhe for interrogado; 


[...].
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