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1. Le Brésil est une République fédérale, dont I'organisation.
judiciaire s'étage sur deux niveaux différents : celui de I'Union et
celui des Etats-membres. Les deux ordres de juridictions
possédent des organes de premier degré et des cours supéricures.
Les juridictions fédérales connaissent des seuls litiges que leur
soumet la Constitution de la République, la compétence des
juridictions locales étant déterminée par exclusion. Les unes et les
autres peuvent appliquer des ragles de droit émanées du
legislateur fédéral ; c’est méme un fait pour ainsi dire quotidien,
étant donné que les régles de droit civil, de droit commercial, de
droit pénal, de droit processuel, etc. ne sont édictées que par le
pouvoir législatif de I'Union,

Il est toujours possible, 4 I'évidence, que les cours
supérieures (fédérales et locales) adoptent des interprétations
inégales d'un meéme texte, Cela met en échec l'uniformité de
'application des lois civiles, commerciales, pénales, processuelles,
etc. Au point de vue pratique, une disposition du code civil
concernant le mariage ou la propriété, par exemple, aura un
certain sens dans D'Etat-membre X et un sens différent dans
I'Etat-membre Y. C'est un phénomeéne qui pourrait se manifester
méme 3 I'égard d’une disposition constitutionnelle.

On a tenu cette éventualité pour peu convenable et on a
voulu y porter remade. Ainsi la Constitution (art. 119, 111, 4d)
prévoit-elle une voie de recours (le "recurse extraordingrio™) qui
ouvre & la Cour supréme (Supremo Tribunal Federal), dans le cas
d’une telle divergence, la possibilité d’établir I'interprétation qui
mérite de prévaloir. Le projet de la nouvelle Constitution
maintient ce systéme dans l'essentiel, bien qu’il attribue a une
autre Cour (le Superior Tribunal de Justica) la compétence pour
trancher la question, lorsque le désaccord herméneutique a pour
objet une /oi (non la Constitution elle-méme).

2. Tout justifié qu'il soit en théorie, ce mécanisme de
contrdle ne laisse pas de présenter des” dangers. Le souci de
Puniformité, poussé a I'extréme, risque de nuire 4 la justice. Les -
situations concrétes qui donnent lieu 4 des procés sont
évidemment susceptibles de varier 2 [Iinfini dans leurs
caractéristiques particulidres. La loi essaie de les enfermer dans
des clauses synthétiques. Ce faisant, elle est bien forcée de
simplifier : elle passe sous silence nombre d’éléments qui ne se
laisseraient pas réduire aisément 3 un dénominateur commun.
L’hypothése de fait, telle que la décrit n’importe quelle
disposition légale, n’est souvent qu'une caricature, plus ou moins
réussie, de I’"événement réel,
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Or la tache de juger est loin d’avoir trait 2 de pures
abstractions ; elle porte au contraire sur des tranches de vies
humaines, teintes de mille singularités. Le juge ne peut, lui, les
mettre 4 "écart. On comprend sans difficulté, par conséquent, que
deux situations puissent réclamer, & ses yeux, des solutions
inégales, quoiqu’elles soient capables, si I’on ne les regarde que
dans leurs grandes lignes, de se conformer au modéle prévu dans
un méme texte, Le juge se sentira alors naturellement poussé 2
introduire des distinctions, parfois subtiles, dans la "lecture" de ce
texte.

Lorsqu’il s’agit de deux cours distinctes, les jugements
rendus contrasteront entre eux dans Pinterprétation de la loi. On
pourra alors, en principe, porter I'affaire devant la Cour supréme,
au moyen d’un recurse extraordinario fondé sur I'art, 119, III, d,
de la Constitution. Reste & savoir si la Cour, dans tous les cas de
ce genre, s’estimera tenue d’assurer cofte que colte I'unité de Ia

jurisprudence, ou si elle choisira plutdt une ligne de conduite plus
encline 4 la souplesse.

3. Le probléme dont nous- nous occupons prend un intérét
tout particulier & I'dgard des normes juridiques employant des
standards, ces notions a contenu variable qui échappent, en raison
de leur partielle indétermination, & une définition précise et
universellement valable. Le code civil brésilien en fait un usage
assez fréquent : anx termes de Iart. 159, "celui qui, par une
action ou par une omission volontaire, par négligence ou par
imprudence, viole un droit, ou cause un préjudice 4 autrui, est
tenu de le dédommager"; un des conjoints peut demander
Pannulation du mariage s'il Y a eu "erreur essentielle quant 2 la
personne de I'autre conjoint" (art. 218), par exemple une erreur
portant sur "'honneur et la bonue réputation de celui-ci", pourvu
que la connaissance ultérieure de la vérité rende “insupportable"
pour le conjoint trompé la vie en commun avec I'autre ; un
Immeuble appartenant 4 un mineur sous tutelle ne peut étre
vendL{ que ¢'il y a un "avantage manifeste” (art. 429) : la donation
.?St revocab'le pour cause d’ingratitude lorsque le donataire a
graven:zent injurié" le donateur (art. 1.183, I, principio) ; etc. Les
eXpressions soulignées se rapportent a des standards -ou, pour
employer I terminologie allemande, regue par la doctrine d’autres
pays, a4 des concepts juridiques indéterminés (unbestimmte
Rechtsbegriffe) (1).
Pints .L’utilisation de_ cette tef:hnique dénote chez le législateur
ntion de ne pas lier I'applicateur de Ia loi & une description

r——

1 . i T 212

(u}fd?ans' la ]1tté'rature Jjuridique bréeilienne on trouve V'expression "conceitos

Robe 105 éndeterl:m:?adcs", bien que certains !a critiquent comme inexacte : v. Eros
Tto Urau, Direita, conceitos e normas juridicas, 8. Paulo, 1988, p. 72
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trop rigide de I’hypothése de fait. Ce souci peut bien entendu se
rattacher & des motifs variés. Il y a de quoi supposer que, dans
certains textes, 'emploi de formules imprécises est un procédé qui
s'explique tout simplement commoditatis causa; on pourrait
méme soupgonner parfois qu'il ne s’agit que d’une maladresse de
style. 1l faut pourtant reconnaitre l'existence de cas nombreux ou
le droit ne saurait se passer facilement de I'usage des standards.

Une des raisons qui sans doute légitiment cet usage est le
fait bien connu que les critéres normalement adoptés, dans
'appréciation de l1a conduite humaine, des phénomenes naturels et
des événements en général se modifient sans cesse -et souvent
d’une fagon trés remarquable- dans le temps et dans l’espace. La
diversité des moeurs, des habitudes, des croyances, des opinions,
des degrés de développement économigue, social, scientifique,
technologique, ne peut ne pas influencer I'échelle des valeurs qui
prédomine dans tel ou tel milieu. Une méme distance entre deux
villages sera considérée comme assez longue en Belgique et
exceptionnellement courte en Amazonie. Au commencement du
sitcle, les gens croyaient voyager trés rapidement lorsqu’ils se
faisaient transporter en bateau, pendant quelques semaines, de
Rio de JIaneiro a Lisbonne ; aujourd’hui on se plaint déja de
lenteur si le vol d’une ville 3 Pautre dure plus de neuf heures.

Si la disposition légale, en voulant par exemple établir un
délai, se fixe 4 un étalon immuable, elle risque d’entrainer des
conséquences indésirables dans son application, car la vraie
signification d’une semaine ou d'un an, au point de vue pratique,
dépend de multiples circonstances. Seion '’heure et le lieu -pour
ne pas parler d’autres variables- cet espace de temps peut s'avérer
tantot excessif, tantot insuffisant. On se trouve ici en face d’un
paradoxe apparent : Puniformité de la régle méne a I'inégalité et
par 1a a I'injustice ; pour sauvegarder I'égalité et la justice, il faut
admettre au contraire une certaine dose de flexibilité dans la
régle. C'est 4 quoi sert la technique du standard : ia loi parlera
alors d'un "délai raisonnable” ou emploiera une autre expression

de ce genre.

4, Si les observations précédentes sont exactes -et elles n'ont
d'ailleurs aucune prétention 4 l'originalité-, nous sommes & méme
d’en dégager quelques conclusions A4 propos du contréle, par la
Cour supréme, de 'éventuelle divergence dans linterprétation des
normes faisant usage de concepts juridiques indéterminés.

Deux attitudes sont ici concevables. On peut, d’une part,
s'accrocher a cette conviction que, si le droit a créé un mécanisme
d'uniformisation, 'organe judiciaire doit le mettre en marche
jusqu’'au bout, chaque fois qu’un désaccord herméneutique se
présente, abstraction faite de toute singularité que Yon puisse
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déceler dans le cas d’espéce. 1l faudrai i

ir}terprétatinons discordantes et repousseﬁ-tl’;&zﬁ-r:r (;Jel;: desc deux
ghre que, si I'une est vraie, 'autre est nécessairement fat;-se“ent 2
jugement qui la consacre ne doit pas subsister (2). e et le
- , On peut cependant considérer, d’autre part, que pousser
jusqu'a un tel point Iexigence d’uniformité c’est dépas
n.ettement les limites suggérées par sa propre raison détre s: N
risque .d’ab.outir, en fin de compte, & un résultat incompa:citzalu
avec Uinspiration fondamentale sous laquelle des textes comm: |
?e}ul fie' ,ljart. 119, II1, d, de la Constitution de la République ont
été red_lges. }.e mécanisme d'uniformisation vise, en effet, a Ia
correction d’inégalités dans l'application de la loi : maintes: fois
pourtant -et le cas des standards, on I'a déja sign;lé, en fourni'z
1{11 e_xf:ellent e{(emple-, les organes judiciaires préserveront
I'égalité substantielle par une interprétation nuancée et plastique
plutdt que par la fixation rigoureuse du sens a attribuer, une fois
pour toutes, 4 une disposition légale. Il va sans dir:a que ce
('.181:11{.31' procédé .-_p_hilosophiquement rattaché, ajoutons-le, 2
lhe1:1tage du positivisme juridique, avec sa croyance dans, un
syst.eme de normes complet et univoque, aux articulations
toujours parfaitement ajustées, sans aucune fissure et sans aucune

antinomie- menace d’un coup mortel "utilits
1 . ité des
la rédaction des lois. srandards dans

5. L'importance pratique du probléme que nous examinons
augmentez dans bien des cas, lorsque la régle de droit se destine &
étre appliquée dans des milieux fort hétérogénes, Il suffit de
penser aux concepts qui impliquent des jugements de valeur
particuliérement sensibles d’atre influencés par les habitudes
cour.ar}t.es. Plus celles-ci varient, plus on éprouve le besoin de la
f;z:;xbﬂ:té C]}li est la marque des standards tels que "bonnes
1 . " 4 M
imml;l;isé;ée",lgg;ie grave", "mauvaise conduite", "punition
Les exemples sont innombrables. Notre atti -
du langage, des gestes, de la fagon de s’habillei tot:;ldc?’é?e\lxeef ::111:81
gnfa_nts, de -t’oute manifestation de la vie sexuelle, est trés
E;r‘::;ter:erg. liée aux croyances, aux opinions, aux préjugés de
strictem;r:ltxa.n?._.Cert_es, il v aura }oujours _des composantes
o individuelles dans nos actions et réactions ; mais la
banali?é ’que nous venons de faire, et qui d'ailleurs frise la
» 'est pas moins exacte pour autant. '

2 & i
gulis?]ii?; la %DBltl?n,- v.g., de Seabra Fagundes, A evolucao do sistema de protecio
Juriedicional dos direitos no Brasil republicanc, in Revista de Direito Piblico, vol. 23

(1973) ; cet aut j :
Sﬁmu% auteur y émet un jugement défavorable sur la proposition n° 400 de la

a da_Juri énci i i
ph———arler urisprudencia Predominante do Supremo Tribunal Fe_deral, dont nouas

ons dansle n* 8 de notre rapporé.
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Dans un climat conservateur, une femme se tiendra pour
gravement injuriée si son mari prononce en sa présence certains
mots, qu’'elle estime obscénes, ou, pis encore, §'il essaie d'avoir
avec elle des rapports intimes d’un caractére moins traditionnel.
Par contre, dans une autre atmosphére sociale et cultureile, la
femme elle-mé&me n’hésitera pas a faire usage d'un vocabulaire
libre, ni & accueillir avec une parfaite naturalité, quant au reste,
les propositions les plus hardies, sinon & prendre ses propres
initiatives sur ce terrain-1a... Infliger un chatiment corporel 4 un
enfant est une pratique regardée dans quelques milieux comme
tout 4 fait légitime, voire nécessaire, tandis qu'ailleurs elle fera
crier au scandale.

Si tout cela est vrai méme pour des sociétés pius
harmonieuses dans leur structure (3), le phénoméne s’exacerbe
dans un cadre de dissemblances et de contrastes comme celui qui
caractérise en général les pays moins développés, et spécialement
ceux dont le territoire est trés vaste. C’est justement le cas du
Brésil, ol plus de 140 millions d’habitants se distribuent par des
régions d’une extrdme variété en ce qui concerne l'aspect
physique, les ressources naturelles, le climat, la densité de
population, mais surtout le degré de développement économique,
social et culturel ; oll, pour tout dire, malgré I'effet partiellement
"niveleur" des mass media, des couches assez inégales de
civilisation coexistent d’une fagon Dbizarre, parfois jusqu’a
I'intérieur d’une méme ville ou d'un méme quartier. Dans ces
conditions, si I'on emploie toujours des critéres invariables pour
trancher, disons, des différends matrimoniaux, soit qu’il s’agisse
de paysans du nord-est ou de la haute bourgeoisie de Sao Paulo,
on tombera tot ou tard dans l'absurde. Vouloir "uniformiser" a
outrance est ici le moyen le plus sGr de sanctionner 'iniquits,

On ne saurait donc se passer d'un "soupirail”. La voie de
recours prévue dans Iart. 119, II, d, de la Constitution mérite un
destin plus honorable que celui de ‘servir d’instrument d’injustice.
Il nous reste 4 voir quels expédients techniques la Cour supréme
pourra utiliser pour se tirer d’embarras, lorsqu’elle est saisie d’un
recurso extraordinario fondé sur le désaccord entre deux arréts de
cours distinctes, quant a l'interprétation d’un texte se reportant 2
un concept juridique indéterming, et qu'elle estime préférable de
laisser subsister la divergence.

(8) Un probléme analogue & celul que nous examinoms attirs I'attention de la
doctrine, en République Fédérale d’Allemagne, 4 propos de la Revision - une voie de
recours qui joue, dans ce pays, un rale semblable en partie & celui de notre recurse
extraordinario : v., pour tous, Henke, Die Tatfrage - Der unbestimmte Begriff im
ZLivilrecht und _seing Revisibilitt, Berlin, 1066, et Rosenberg - Schwab,
Zivilprozessrecht, 14e éd., Miinchen, 1986, p. 930.
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6. _ Le premier consiste a disqualifier la question comme
question de droit. Le recurso extraordifiario n’autorise pas la
Cour supréme a reprendre en son entier I'examen du litige, Il faut
quelle accepte le fait tel qu'il résulte des énonciations du
jugemqnt- rendu par l'autre cour. Elle ne fait porter son
appréciation critique que sur les questions de droit, encore que, &
Ia di.ff érence de ce qui arrive chez les cours de cassation du type
classique, elle ne se borne normalement pas, si elle accueille le
recurso, a _annuler Parrdt attaqué, pour renvoyer I'affaire 4 une
autre Juridiction, mais elle applique aux faits la régle juridique
établie et par 12 elle substitue son jugement A celui qui fait I'objet
du recurso.

Or, il ipcombe 4 la Cour méme, au moment ou elle
contrdlfa la recevabilité du recurso, de décider si la question posée
e§t vraiment une guestio juris ou plutdt une stmple gquaestio facti,
Si la Cour estime que seule une question de fait est en jeu, elle
déclare le recurso irrecevable, ce qui revient A dire qu'elle se
refuse a4 examiner la décision attaquée. Dans une situation
pareille, on restera toujours dans Pignorance de la position que
pourrait prendre la Cour 2 I’égard de la question dont il s’agit.

D'autre part, nul n’ignore que la distinction entre les
quaestiones facti et les quaestiones iuris a donné liew de tout
temps a des doutes et & des controverses parfois orageuses. Certes,
1.1 v a bon nombre. d’hypothéses on aucune hésitation ne serait
]l'lstlfi-ée. On trouve aussi, cependant, des cas limites qui semblent
difficiles & classer -tout au moins 4 juger par la remarquable
volubilité avec laquelle Ies cours les rangent tantot d'un coté
tantdt de I'autre, Ce phénoméne peut bien entendu s’explique:i
quelq_uefois par une espece de "manipulation” : la cour qualifie la
questn_)n, tour 4 tour, de telle sorte qu’elle puisse en prendre
anna1ssance Ou, au contraire, se créer une raison légitime pour
§’en e}bstenir (4). C'est une inversion logique, sans doute, mais
consciemment assumée en vue du but que P'organe judiciaire se
propose,

I n’est pas facile de repérer dans la jurisprudence de Iz
Cour. Supréme des échantillons susceptibles d’illustrer 1a
g?t:::illl;;lt(i)gn de ce procéds, On_y d.écouvre pll{sieurs exemples
oseill $ concernant la qualification d’actes Juridiques (v.g. :
s’agxt-ll vraiment d'un mandat ? la somme d’argent remise par
Pun des contractants a lautre l'a-t-elle été & titre d'arrhes
Proprement dites ? leg parties ont-elles conclu une donation ou un

(4) On rappellera la rempg iromi i PR p g
- rque Ironique de Jolowics, Appellate proceedings rapport
général du Congras international de Droit Processuel de Gand, 1977), in To(wagld)s a

usti i
._."t]::lce with a Human Face, Antwerpen - Devanter, 1578, P. 137 : "the statement
SOUTE may only_entertain appeals on_points of law" scarcel

statement "5 poi . 1 differs from the
- nt of law means a point which may be entertained b
£ourts which are regtricted to oints of law", = appellate
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partage d’ascendants ? (3)) :; pour ce qui est des standards,
toutefois, la recherche devient beaucoup plus pénible, car
I"ementa" (c’est-a-dire 1'énoncé succinet du principe juridique
consacré dans la décision, que l'on met en téte de l'arrét) ne
" révéle normalement pas la position prise par la Cour en la
matiére,

Quoi qu'il en s0it, nous ne saurions approuver la
technique de la disqualification. Savoir si tel pére a donné des
coups de poing a son fils est une chose ; décider ¢’il lui a infligé
par ce moyen un chitiment immodéré en est une autre. La
premiére question est une pure quaestio facti, comme telle
soustraite 4 ['appréciation de la Cour supréme ; la deuxiéme est
une guaestio iuris, puisqu'elle concerne l'interprétation de la régle
de droit (art. 395, I, du Code civil), et la Cour ne peut ne pas lui
reconnaitre cette qualité,

7. La deuxiéme possibilité ne s’applique qu’a une part des
recursos exiraordinarios. Aux termes de lart. 119, parag. ler, de
la Constitution de la République, pour rendre recevable le
recurso, dans certains cas -dont celui qui nous intéresse ici, ¢’est-
a~dire lorsqu'on invoque une divergence jurisprudentielle dans
I"interprétation d’une loi fédérale~, il faut que le jugement
attaqué corresponde & une des prévisions du Réglement Interne de
la Cour supréme. Dans la liste de ces prévisions (art. 325), apres
la mention de quelques cas spécifiques, on trouve une disposition
générique ainsi congue : “dans tout autre procds, pourvu qu'il
s'agisse d'une question fédérale importante”. L’art. 327, parag.
ler, du Réglement dispose a son tour : "Est considéré comme
importante la question fédérale qui, par ses répercussions dans

I'ordre juridique, et compte tenu des aspects moraux, -

économiques, politiques ou sociaux du litige, réclame la décision
de la Cour sur le recurso extraordinario”.
On wvoit bien que la notion de "question Ffédérale

importante” est elle-méme un concept juridique indéterminé. Elle.

peut &tre utile dans la matiére que nous examinons, Lorsqu’un
recurse est formé hors des cas spécifiques prévus dans le
" Réglement, il ne sera recevable que s'il pose une question
fédérale importante. Or il incombe & la Cour méme de décider si
la question est importante ou si elle ne I'est pas. Etant donné la
grande flexibilité de cette notion, la Cour n’aura pas de difficulté
4 déclarer irrecevable le recurso, chaque fois qu'elle estime
justifiée par les circonstances la divergence d'interprétation. Il Jui

suffira en effet 'de nier l'importance de la question, C'est un’

(8) V., respectivement, les arrdts du 24,10.1974, ER.E.,, n* 77.539, in Reyista

Trimestral de Jurisprudéncia, v. 74, p. 144 ; du 25.10.1977, R.E. n" 87.855, ibid., v,
80, p. 691 ; du 20.4.1082, R.E., n* 94.512, in Didrio da Justica du 7.5.1982, p. 4.270.

e A S e e o

. 8'agit de Vinterprétation d'
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procédé fort commode, d’autant plus qu'aucune régile n’impose a
la C?ur de motiver cette décision. En tout cas, répétons-le, il est
applicable seulement 13 oll une prévision spécifique n'existe pas
dans la liste de ’art. 325 du Réglement Interne,

8. Il reste encore une possibilité, et ¢’est la plus importante
car d'une part elle peut &tre utilisée dans n’importe quel cas (6)’
d‘autn_a part elle permet d’échapper aux critiques que souléve ur;
expédle:nt techniquement  vicieux comme celuj de 1Ia
disqualification (supra, n° 6). On apercoit sans peine I'usage
fréquent de ce troisiéme procédé dans la jurisprudence de 1a Cour
supréme, “Elle a inclus dans son répertoire officiel ("Samula da
Jurisprudéncia predominante”) une proposition (n® 400) suivant
laquelle, si le jugement a donné 2 la loi une "interprétation
rqisonnable", la voie du recurso extraordifiario ne s'ouvre pas
bien que cett.e_interprétation_"ne soit pas la meilleure", L’inclusior;
d’une_ proposition dans la "Sumula" a une signification que 'on ne
saurait négliger. Elle présuppose normalement Papplication
ré1té_rée d'un méme principe juridique dans un nombre
considérable d’arréts et elle dénote la ferme disposition de la Cour
a s’y tenir chaque fois qu’un cas analogue se présentera.

On comprend aisément la portée de la thase consacrée
daps le n° 400 de la "Sumula". Elle ne se borne pas, de toute
év:dencq, au domaine des standards (7), mais elle peut y jouer un
role capital. En 1'adoptant, la Cour admet carrément la possibilité
qu'une m'éme régle prenne tour 3 tour des sens changeants dans le
§ystéme J_uridique brésilien. La teneur littérale de la proposition,
:1 est vrall,' donne a entendre qu'il y a toujours une interprétation
"m?ﬂleure , & cOté d’autres qui seraient moins bonnes, quoique
raisonnables”. Mais il ne faut pas exagérer Pimportance de cette
forrr}ule, au point de wvue pratique: si la décision attaquée
§ub51ste, que Pinterprétation consacrée par la cour dont elle
emane soit considérée comme "la meilleure” ou tout simplement
comme "rai§onnable", cela ne change rien au résultat.

§’aglssant d’un concept juridique indéterminé, on congoit
fan_s beine, en principe, la possibilité de plusieurs interprétations
r'alst‘n.rlables": non pas, bien s@r, dans le sens d’un pouvoir
dfscrenonnaire conféré A lorgane judiciaire, mais dans celui
d'une marge de choix qui tienne compte des variables dont nous

.8vons parlé et par Ia permettre d'adapter I'idée générale exprimée

par le standard aux contours capricieux du réel. Pour reprendre

(8) It convient toutefois de

préciger que la Cour s'abstient d'y avoir recours ]oi-squ'il
un t’exta de la Constitution : v., par exemple, 'arrat duy
Diério da Justica du 11.4.1980, p. 2.236,

éa Martine, Referéncias da Simula do STF, Brasilia,
de 200 arréts fondés aur la proposition n* 400 dans la
100 dana la seule année de 1968.

8.12.1979, A.R. n* 800-1, in
7) Jardel Noronha et Odal
98'9, V. 20, rapportent plus

Pétiode 1964-1967, et plua de
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un exemple déja utilisé, il peut s’avérer parfaitement
"raisonnable”, dans certaines circonstances, d'interpréter une régle
de droit qui fait mention d"injure grave” de fagon & y inclure
Pemploi d'un langage grossier, tandis que, dans d’autres
circonstances, cette conduite ne mériterait pas une telle
qualification. On évite ainsi les conséquences indésirables
auxquelles pourrait conduire en pareille matiére la technique
d’uniformisation représentée par le "recurso extraordinario” ex art.
119, 111, d, de l1a Constitution, si dans son application 'on devait
négliger tout autre intérat et faire table rase de toute autre valeur.




