


JUSlica 
Sem dúvida alguma, num 

sistema como o anglo-saxão. em que o 
estudo de Direito se faz através dos casos 
e não do Dirello e, em especial, do Olrel1o 
legislado. como é o caso do Brasil, sistema 
românico Aplicar uma Súmula ó, 
simplesmente. aiarrachar o raciocínio, o 
pensamento. o cérebro do esludanle de 
Oírello, que não lera condições de 
acompanhar um sIs1ema que se vincula 
do lato à lei, enquanlo que, 110 nosso 
sistema, é •»aiamente o oposto· nós 
partimos da Cons111uIção. das Leis, dos 
Códigos, das Leis específicas para o fato. 
Então, é uma simetria absolulamenle 
Impensada. 

Na realidade , o que se 
pretende é, s,mplesmen1e, estabelecer um 
s,stema de conlrole da 1ndopendéncia do 
Juiz. Certamente que, a P!lrlir da Republica, 
aquele arcabouço que ora das ordenações 
se fragmentou. De la para cá, e. sobretudo, 
com a extinção. por omissão. na Carta 
Polaca do 1937, ela Justiça Federal, que o 
Al-2 restabeleceu. São esses os PIJradoxos 
dn História. 

A Jusllça brasrleira, cm 
lermos de estrutura, fragmentou-se, Em 
19n, 1en1ou•so através de um "pacote de 
abril", assim chamado, as Emendas n 7, 
8 e 9. de abril de 1977, estabelecer um 
Conselho Naciooal da Magistratura, e que, 
fellzmenle, graças à sensibilidade dos 
Ministros do Supremo Tribunal Federal. 
aquele Conselho prallcamente não 
funcionou, porque ele acabaria se tomando 
um insirumento de conlrole da 
lndependêncfa e au1onomia do Judiciárlo. 

Já eslou chegando na parte 
final ela minha Exposição, e, nessa vertenle, 
gostaria de assinalar que o Judiciário. o 
Poder Judiciário e a Justiça são conceitos 
conexos, mas náo são 1dênllcos. Justiça e 
Justiça, Poder Judiciário é Poder Jud,ciáno, 
e Judiciário é Judiciário. Como por 
exemplo, na França, lemos o Judiciário, 
mas não lemos um Poder Judiciário. 
Temos a Ordem Judiciária e a Ordem 
AdminislraUva. A noção de Poder Judiciário 
ê muito modema a partir de Montesquieu, 
e se 1nsenu no Brasil atraves da 1nlluênc,a, 
oomo disse, norte-americana . 

Esse Judiciário, essa 
Jusllça devem ser compa1ivels com o lipo 
de sociedade Enlão, para o sistema do 
protelorado subcolonlallsta que llvemos. 
era a Justiça do Rei. Para o Império, uma 
Jus1iça Civil e Criminal. Mas, eletlvamenle, 
a nossa sociedade reclama um Estado 
OemocráltCO de Direito, como está logo na 
abertura da nossa Constituição de 1988, 
cada vez mais objeto de críllcas lnjuslas, 
principalmente do próprio Presidente da 
Republica e dos Congressistas que 
fizeram um juramento de delendà-la. É 
porque não se prelende avançar no Estado 
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Democrático de Oirerto. 
Então, que Jusllça se 

pretende? A Jusllça que assegure a 
concretização dos dlrertos e deveres 
con11dos ria Carta Magna ou uma Justiça 
que só deve servir para referendar um 
sistema ellhsla em que nada deve 
funciona r. a não ser contra os 
desprotegidos? Essa à a questilo: Que 
Judicláno? Que sociedade? 

Também não se deve 1er 
Ilusão alguma. em um regime de 
globalização, como é o da quarta 
Revolução Industrial, de Informática. do 
conhecimento. Sem essas garanllas 
nenhum pa,s consegue se flvrar do 
estigma do subdesenvolvimento, 
sobreludo do subdesenvolvimento polltoco, 
cullural e económico 

Ao mosmo 1empo om quo 
se reclama da morosidade da Justiça, 
lambém so reclama do que, 
rnaldosamente, se diz e qualifica como 
I11dús1rra de liminaros. Mas, quando as 
limineres sáo concedidas a favor dos 
poderosos elas são bem acertas 

Em conclusão. eslamos 
som uma Instituição estru:1urada para fazer 
funcionar civlhzadamenle uma Justiça à 

Então, que 
Justiça se pretende? A 
Justiça que assegure a 
concretização dos direftos 
e deveres contidos na 
Carta Magna ou uma 
Justiça que só deve servir 
para referendar um 
sistema elitista em que 
nada deve funcionar, a não 
ser contra os despro
tegidos? Essa é a questão: 
Que Judiciário? Que 
sociedade? 

altura dos anseios do povo brasileiro. 
Nossas estruturas econômicas crescem 
mas nossas eslruluras Judiciárias estão 
abaladas No momento em que, por um 
movimento como que lmperceplfvel, essa 
eslrutura, mesmo fragmentada, avançou. 
ela solre as críbcas das elites. 

Devemos respeitar as 
lnstilulções. sobreludo o Pa~amento, mas 
é preciso entender que, em uma 
sociedade medema, o Parlamento eslã 
abaixo do controle jud icial. Essa é a 
experiência americana. Não estou 

propondo. não é uma recaída para os 
meus tempos de cá, eslou !alando de 
coisas simples o ob1ellvas, Ê a mesma 
receila que os "gringos• apflcam nos 
Eslados Unidos; uma lel para lodos. Não 
eslá ai poslc1onamen10 polf1lco de 
esquerda ou de dlrella. 

Uma sociedade, mesmo 
que conservadora. nao pode prescindir de 
uma estrulura conliável e de um Poder que 
faça. exalamenlo, esie controlo, Acredito 
no tu1uro do nosso Pars o acredllo em 
nossa Jusliça, em Iodas as suas 
dimensões seja a Justiça comum, federal 
e esladuat, seja a Jusliça em suas 
dimensões especializadas, sobretudo a 
Justiça do Trabalho. Imaginar suprimir a 
Justiça do Trabalho, a pretexto de que to, 
uma criação do Estado Novo ou de um 
Ge1ullsmo patornalrsta, é engabelar, é 
pretender que o povo desse País não lem 
c:ond,ções. não lem en1endimenlo. não tem 
dtscernlmento para acompanhar essa 
manobra. E misturar Justiça do Trabalho -
honrada Justiça do Trabalho• com Justiça 
Federal e pretender anular ambas ou 
1omâ-las absolutamente ,mprallcaveís. 

O que queremos é uma 
Justiça 1ranspa1en1e, um Poder Judiciário 
aberto à sociedade, sujello aos con1roles 
sociais, mas não ao controle de políflcos; 
um Supremo Tribunal Federal que 
mantenha e melhore a sua 1rad1ção: um 
Tribunal nac,onal, como é o Superior 
T nbunal de Justiça, que c:onllnue preslando 
uma Jurisdição do qualidade como 1em 
lello; e os Tribunais dos Estados. os 
Tríbunaís de Justiça, na melhor tradição 
brasíleira - certamenle que erros há e não 
são poucos - mas não há como confundir 
o eleilo com a causa, o doenle com a 
doença, é preciso cuidar da doença e 
recuperar o doente, 

De lal modo que, nesse 
momenlo, para abrir o debate, eu diria que 
não estamos dianle de uma Reforma do 
Poder Judiciárlo, um pequeno aJuste que 
contém menos remédios que venenos, e 
que va, de certa forma depender das 
!orças sociais. dos osludanios. dos 
prolessores, dos Magistrados, 1ambém 
dos polílloos, daqueles que trabalham e, 
onflm, dos brasileiros. em geral, fiscalizar 
esse trabalho, que é um lrabalho bem
Intencionado. mas está allorcando 
propostas que tendem a, virtualmente, 
regredir o avanço que se conseguiu em 
termos de um Judiciário que, ria América 
Lalma, sem discussão. unlversalmenle se 
reconhece como o melhor que existo, que 
é a do Brasll. 

Confiando nisso. termino 
por dizer que confio, também, na juventude 
do meu Pais. Confio, enlão, a minha fronte, 
como confiei, em lempos passados, nos 
que eslavam do lado de cá.• 

S egundo o ro1eiro histórico resumido por Marco Fridoltn 

Sommer Santos. a partrr de 1967 os orgãos da Prev1dênc1a 
Unllrcada, no Brasil, passaram a comprar sangue da bancos 

par1iculares, para uso em hospllals públicos e convenlados, 

prática essa que conduziu a uma especulação do sangue. 

durante os anos 70, por doadores ·voluntários· de baixa renda 

e por um grande número de pequenos bancos de colela, que 
operavam sem qualquer padrão de ética. qualidade ou 

fiscalização 

Foi a Portana lntermlnis1enal n. 7, de 30/04/80, que Impôs 

uma reorganização 10101 da atividade hemolerápíca nacional. 

lnslltuindo-so o Programa Nacional de Sangue e Hemoderivados 

• o Pró-Sangue -, lendo, em decorrência, sido criados 
hemocentros públicos, como base de um sislema de coleta de 

sangue de doadores volunlârios. com vistas a processar e 

fornecer sangue e derivados gratuuamente ao sistema de saude. 

No inicio dos anos 80, porém, um novo falo veio a abalar 

os sistemas de hemolerapla do mundo Inteiro: a GAIO• primeiro 

nome da AIOS, surgida em 1981 e até enlão lida como doença 
apenas de homossexuais •, foi também delectada em pacienles 

hemofílicos, confirmando as suspeitas de que a conlamlnação 

1ambém se dava pelo sangue. 

Alé os idos de 1983. anlo a ausência ele tesles 

apropriados para prevenir a lransmissão do vírus na transfusão 
de sangue, uma das únicas medidas prevenl ivas possíveis era 

a seleção de doadores de sangue, evllando-se aqueles que 

conshluíam um nsco para a 1rensmlssão da AIOS, o que era 

diligenciado no momenlo da coleta do sangue, por médicos 

especializados, alravés de lnterrogalórlo sobro a vfda do 

pretenso doador, 

Trabalhando contra o tempo, chegou-se. em 1984. ao 
teste conhecido por ELISA - enzlme-1/nked lmmuno-aosorvent 

assay • que servia para arialisar as amostras sangüíneas quanto 

à lnle<:çào e, experimen1almenlo, as doações de sangue. Esse 

leste somenle passou a ser distribuído comercialmente a partir 

de 1985. 

Já nessa época, porem, suspe11ava-se que a ulllizaçâo 

de produtos sangú1neos preparados a partir do pools de 

doadores, como é o caso Upico do Fator VII I de coagulação 

liofilizado - utilizado em larga escala pelos hemofllicos • eslivesse 

dIssem1nando o vlrus da AIOS entre os hemofílicos, o que veio a 

se confirmar, tendo os índices de contaminação atingido 

percentuais bas1ante elevados em lodos os países que 
dispunham de sistemas de hemoterap1a desenvolvidos e bem

estruturados, em percenluals que, não raro. ultrapassavam a 

50% de hemofílicos soroposilivos. inclusivo no Brasil. 

Atraves da Portana tn1ermín1sterial MPAS/MS n•. 14. de 

18/05/87 os Ministérios da Saúde e da Previdência e Assisléncla 

Social determir,aram que -a aplicação transfus/onal de sangue 

e hemoderivados de sangue. patrocinada com recursos 
previdenciários. fosse precedida pelos tesres sorol6glcos 

necessários á detecç{lo e confirmação da Infecção polo agente 

Atos-. 
Apesar dessa portaria, somente através da Lei n, 7.649, 

de 25/01188, e que a realização dos 1es1es para a detecção do 

vlrus HIV passou a ser obrigatória. 
Q assunto obleve grande discussão na Assembléia 

Nacional Consl1tu1nle, tendo sido mcluido o preceilo conlldo no 

art, 199. § 1 •, da Constilulção Federal promulgada em 05/t 0188. 

vedando todo tipo de comercialização de sangue, e o contido no 

art. 200. 1. que atribuiu ao Sis1ema Único de Saude, nos termos 

da lei, a participação na produção de hemoderivados. 

AR! ll!Sl~QflNIBloll\llllllUDN!PMlill!CM. 

Em rapldas palavras. a responsabilidade civil cons/sle 

na obrigação de alguém reparar o dano injustamente causado 
a terceiros Pode ser contratual (an 1.056, do Código Civil). ou 

extraconlratual, lambem chamada aqulllana (art. 159, também 

do Código Civil) 

Quanlo ao aspec10 da aluação do causador do dano. 

pode ser subJohva, quando baseada na culpa lato sensu, ou 
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Justica 

objellva, quando independen1e de culpa. Destaque-se que a 

responsabilidade subjeliva ê a regra e a objeliva a exceção, 

some01e vigorando esta para os casos expressos em lei. 

e--•- . . -=-~- -:- -:- -. ' - _._-.. _--= -::: ~ 
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A transmissão do vírus HIV por 1ranslusào de sangue 

havida regu1armen1e por hemofílico, ao corurano da contamina

ção decorrente do conlato sexual, lem, em princípio, cará1er 

conlratual, hafa visla que o paciente se dlnge ao hosp,lal para 

obler ae1errn1nado produlo • o sangue -, que lhe e m1111s1rado 

pelo mesmo. 

Por ou1ro lado, os cons1an1es avanços da medicina 

fizeram evoluir 1ambém o conceito de prestação de serviços 

médicos, deixando de ocorrer a singela contratação efetuada 

entre paciente e medico, para alcançar a contratação havida 

entre paciente e clinica médica, na qual a obrigação passa a ser 

assumida pela empresa. ainda que a sua responsab11ídade 

decorra de falo alheio, como no caso do medico que 1ra1a 

dire1amen1e do pac1en1e, do medlcamenlo produzido por 

laboratório alheio, mas que é ministrado ao paciento como parto 

de seu 1ra1amen10 hosp,lalar, ou do sa119ue que lhe é 

lranslundldo. por torça também de recomendação dos médJcos 

que o acompanham, o que foi colhido em focais diversos e 

repassado ao hospital, Em todos os exemplos, o lra1amento é 

leito por terceiros. em nome da entidade nospllalar. 

Podo acontecer, pois, que, dentro da clínica , seja causado 

um dano que decorra de um falo do servoço prestado por lerceoro 

ao hospila.1 - como é o caso de um erro médico-. como também 

um dano decorrente de um falo do produlo - o caso de utlllzação 

de medicamento Jâ vencido. 

No caso dos hemofílicos soroposllivos, enlretanto, não 

se trata de erro ou falha de médico ou da equipe de enfermagem 

de algum Centro de Hemalolog1a, mas sim de d1stnbu1ção de 

sangue contaminado pelo virus HIV, tratando-se. pois, de 

responsabllldade c,vll por fato do produlo produzido por lerceiro 

e ullllzado pelo hospital. 

A nalureza terapêutica da atividade médica não raro 

conduz à ulll,zação de tecidos, órgãos ou subslâncias de origem 

humana, que podem também ser conhdos na dehniçào de 

produtos, fixada no § 19, do art. 39, do Código de Defesa do 

Consumidor. uma vez quo podem ser dislnbuidos e a1é mesmo 

importados ou exponados. 

A partir dessa premissa, o sangue também é um produto. 

E se o sangue é um produto, seu usuário enquadra-se no 

conceito de consumidor, contido no art. 2• do refendo codigo, 

estando. por conseguinte. por ele pro1egldo. 

De resto, essa pro1eção pelo Código de Delesa do 

Consumidor e ma,s ampla e mais moderna do que a prevista 

no Código Civil, vez que. sem excluir a responsabilidade 

conlralUal, adola lambêm o regime da responsabilidade 

ex1raconlra1ual pelo falo do produto. eliminando as exigências 

já ultrapassadas do Código Civil, não dalasse ele de 19 16 

Essa evolução pode ser resumida na observação do autor 

naliano Guido Alpa. segundo quem •nasce o problema de acertar 

se respeita ao produtor do frasco ressarcir o dano causado ao 

pacrente ou se a responsabilidade diz respeito ao hospital que 
utillzou o frasco de sangue para realizar a transfusAo"'. 

Ora, reza o an. 18. do coe. que os lomecedores de pro

du10s de consumo respondem solidariamenle com os produlo• 

res pelos vlcios de qualidade que os tornem 1mprópnos ov lna

deqvados ao consumo a que se destinam 

Tal regra equivale a dizer, nas palavras de Marco Fridolln 

Sommer Santos. que: •A simples ex,stiinc1a do vfrus HIV em 

produtos de origem humana caracteriza um vicio Intrínseco e 

oculto. A utlllzação desses produtos de or,gem humana, de 

acordo com a sua destmação soc,al, e noociva à saúde, por 

lransmltlr o vírus HIV ao consumidor. Sem sombra de duvidas. 
trata-se de bens que, em decorrência da presença do vírus HIV. 

'tornam-se Impróprios ou inadequados ao consumo a que se 

desunam ... ', nos lermos cJo caput do arl. 18 cJo Código de Proteção 
e Delesa do Consumidor" 

Resla saber se essa responsabilidade ê tambêm 

ob)eliva, da mesma forma que a responsabilidade do fabncanle, 

prevista no ar1. 12. 

Ora. no âmbito das relações de consumo, a Imposição 

da responsabilidade na lorma objel iva exerce função 

moralizadora, inver1endo o ônus da prova e obngando os 

envolvidos no ato do comércio a envidar seus maiores esforços 

na boa qualidade de seus produtos. 

Por outro lado. exigir do consumidor a comprovaçao da 
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culpa pelos fatos do produto conduziria à Impossibilidade 

1ndenizalóna, ante as d1llculdades óbvias de realizá-la 

Ademais, não haveria lógica num sistema que 

a1ribulsse ao fabrlcan1e responsabilidade objellva e ao 

lomecedor responsabilidade sub1etova, especialmente em casos 

como o p1esen10, que envolve a própria vida do consumidor, 

Impondo-se, dessa lorma, uma obrigação de resultado, e não 

de melo, ao submetê•lo, na qualidade de hemolfhco. a uma 

transfusão de sangue. úníca forma de mantê- lo vivo, 

não sendo admissível que essa sua única 1ábua de 

salvação é que. ao invés de salvá-lo. resultasse 

em sua condenação à morte. em razão da presença do vlrus 

HIV. 

Destaque-se. ainda, que as pessoas jurídicas de 

díreho privado, ptestadoras de serviços públicos , 

como é o caso dos Centros de Hematologia, também res• 

pondem ob1e1ívamen1e pelos riscos decorren1es de sua 

a1rvldade. 

Assim , o Centro de Hematologia responderá 

ob1e11vamen1e pelo fornecimento viciado de sangue. 

especialmenle por se 1ra1ar de local especlal/zado, o que 

lhe alrlbul uma responsabil idade ainda ma ior 

pelos produtos que ullliza , que devem corresponder ao 

esperado, 1razendo saude à sua clien1e1a, e não mais um dano 

a ser !ratado. 
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É, via do regra, aplicável ao Estado a responsabilidade 

ob1e11va, tendo a doutllf\a evoluído desde a irresponsabilidade 

total dO Estado • baseada na máxima Inglesa "lhe King can do 
no wrong'. felizmente já superada - passando pelo conceito da 

responsabilidade com culpa. lambem Ja abandonado, em face 

das dlllculdades evidentes de sucesso em demandas dessa 

ordem, e finalmente aportando na teoria da tesponsabilldade 

obíeliva ou independente de culpa. 

Por essa teoria , na forma mitigada do risco 

admlnislrallvo, a obrigação de Indenizar surge dO próprio ato 

lesivo e mJusto causado à villma por um dos agentes do Poder 

Público. 

Nos dizeres do saudoso mestre Hely Lopes 

Meirelles; "Tal teooa. como o nome estâ a md,car. baseia-se no 
risco que a atividade pública gera para os administrados e na 

poss1bílldade de acarretar dano a cenos membros da 

comunidade, rmpondo•lhes um ónus não 

suportndo pelos demais. Pare compensar essa desigual• 
dade individual, criada pela própria Adminlslrsção. 

todos os outros componentes da coletividade devem concorrer 

para a reparação do dano a través do erário, representado 

pela Fazenda Pública. O risco e a solidariedade social 
sáo, pors, os suportes desta doutrina, que, por sua objeti

vidade e pari/lha dos encargos, conduz à mais petfeita /ustlça 

dlstr/butIva, razão pela qual tem merecrdo o acolhimento 

dos Estados modernos inclusive o Brasil. que a 
consagrou pela prlmeim vez no art. 194 da CF de t 946. '' 

A Constiluíção oulorgada em 1967, no arl 105, e a 

Emenda Consli1ucional de 1969. no an . 107. repetiram a reda• 

ção da Carta de 1946, lendo a Consliluição Federal atualmente 

em vigor reafirmado o principio da tesponsabilidade 

objeliva do Estado. vale dizer: pela simples ocorrência 

da falla, ainda que anônima, do serviço público, respon• 

de a Admlnlslraçilo, uma vez que es1a assume. para 

consecução de seus hns. os riscos da execução da at1V1dade 

(art. 36. § 6") . 
Em conseqüência desse princípio consagrado em nosso 

Dlre110 pa1rlo, basta ao prejudicado provar o dano e o nexo de 

causalidade enlre aquele e a a1Jvldade estalal, ou, nos dizeres 

do eminente Desembargador Federal ora aposenlado O'Andrea 

Ferre,ra, • a noção de culpabilidade é subslllufda pela de 

causa/Idade· 

A Idéia ê , assim, a de • sooc,alizar o ónus m1us10 recaindo 

sobre um ou alguns isoladamente: a vitima também não é 

culpada, a como foi a aç!lo própria e direta da administraçlio a 

causadora do mal, é mais 1usto, em tais casos, a divisão de 
custos pela colelividade, representada pelo ente püblicd'. 

Não se argumente que se !rala de obrigação de meio, e, 
portanto, de ,esponsabílidade civil subie11va. vez que o que se 

examina aqui não é a lmpedcia de um delermlnado médico no 

atendimen10 dado a um determinado paciente, que, em decor

rênc1a veio a falecer. 
Analisa•se, islo sim, a falia do produto. que ao invés de 

man1er a vida do hemofllico, termina pot servir de causa à sua 

contaminação pelo mortal virus da AIOS. 

Por outro lado, não é · correto dizer, sempre, que toda 

hipótese de dano proveniente de omissão estatal será encara

da. mev1tavelmente. pelo ángu/o sub1et1vo. Assim o sem quan• 
do se tratar de omiSS8o genérica. Não quando houver omlssAo 

especifica. pois ai ha dever Individualizado de agir". 

Tampouco ,senta os órgãos públicos de seu dever de 

indenizar o falo de a doença ser desconhecida, à época da pos

sível contaminação. pois está a se apreciar uma questão de 

justiça d1s1ribu1iva: toda a sociedade deve, por solidariedade, 

comparecer para amenizar o dano Injusto sofrido pelos 

hemofílicos, não suportados pelos demais membros da colell

vidade, compensando-se. com Isso, a desigualdade por eles 

havida. 

É, pois, razoável a socialização do prejuízo, dentro dos 

claros ditames do princípio da solidariedade: as vítimas não 

roram Imprudentes, lmperllas ou negligen1es. e o dano decor

reu de transfusão de sangue efeluado em hospital privado 

prestador de serviço púbhco ou em hosp11a1 púbhco. 

Cabível , pois, a Indenização aos hemoffllcos 

soroposltlvos. con1amlnados pela transfusão de sangue. • 
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