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1. Introduction

Comme nous le savons, le droit brésilien est calqué sur le droit européen-
continental, aussi le Brésil s’inscrit entre les pays de tradition romaniste du droit, c’est-a

1. Article publié dans la Revista dos Tribunais, 917/239, marco 2012, Sdo Paulo. Disponi-
vel em www.mazzilli.com.br .




dire, il fait partie du syst¢tme romano-germanique, en contraposition a la common law du
systeme anglo-saxon.

On peut considérer que les différences actuelles entre les deux systemes (an-
glo-saxon et romano-germanique) résident dans les phases de leur évolution. Le droit ro-
main édifia ses regles (lois écrites) a partir de la jurisprudence des cas individuels ; cela a
continué dans les pays de tradition romaine apres la chute de I’empire romain a I’Occident,
et, comme exemple, j’invoquerai le Portugal depuis la fin du Moyen Age, ot les Ordon-
nances du Roi Alphonse condensaient des regles qui étaient le résultat d’une longue élabo-
ration basée sur des cas concrets, qui avaient permis une théorisation qui n’était pas pure-
ment abstraite.” Et ce phénoméne évolutif a continué tout le temps et continue encore
jusqu’a nos jours. Aujourd’hui méme, dans les nouveaux domaines du droit (les problemes
juridiques de I’Internet, les messages €lectroniques, le commerce des logiciels etc.), méme
au Brésil et d’ailleurs aussi, on ne commence pas par 1égiférer abstraitement en ces ma-
tieres-1a, mais on laisse quelque temps courir les faits dans une relative liberté, jusqu’a ce
que I’on ait une expérience quelconque qui nous puisse fournir une base minima pour une
théorisation et une conséquente élaboration législative.

Cependant les pays de la common law partent du méme point : des faits, de
I’expérience des cas, de la jurisprudence, bien qu’ils ne consolident pas leur expérience en
des textes 1égislatifs ; ils continuent a collecter leurs cas, sans en produire notre théorisation
abstraite législative. Mais le point de départ est toujours le méme, et le résultat, bien
qu’apparemment différent, n’empéche pas que ces pays-la aient quelques lois écrites, qui
sont des fruits de I’expérimentation des cas.

2. Les principaux problemes de I'application de la loi au Brésil

Au Brésil, au moins, je ne dirais pas que les défauts voire ’insucces du sys-
teme judiciaire soient dus au systeéme-méme, parce que je ne vois pas un défaut en théoriser
a propos des cas particuliers (c’est-a-dire, faire I’induction, qui est plus créative que la dé-
duction, bien qu’elle puisse tomber fréquemment en erreur — le risque inné des sciences
inductives).? Jattribue I’insucces de notre systéme aux défauts de son application.

Voyons pourquoi.

Chez nous, ordinairement, les lois ne sont pas mauvaises. Cependant, le pro-
bleme réside dans leur application. Et quels sont les problemes de I’application de la loi ?

2. Ordenacdes Afonsinas, Livro I a V, Real Imprensa da Universidade de Coimbra, 1792,
reproduites fac-simile par la Fundacdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1984, Portugal.

3. La chose déduite est déja contenue dans la proposition générale ; de cette maniere-1a, a la
rigueur, la déduction ne crée rien ; I’induction, au contraire, crée de nouvelles idées, bien qu’elle puisse tom-
ber dans I’erreur d’une généralisation indue.



Je ne parlerai pas des autres pays, bien que ces vices ne soient pas exclusifs d’un seul pays,
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mais au Brésil, il y a de sérieux problemes, comme ceux que je pourrais résumer ici :

a) le manque d’amour au travail (pour utiliser un euphémisme) de ceux
auxquels la loi attribue le devoir de promouvoir I’application de la loi ou de préter la juri-
diction. Ce n’est pas une regle générale, certes — il serait tres injuste de I’affirmer comme
tel —, mais si ce n’est pas une regle, ce n’est pas certainement un probleme rare, au con-
traire ;

b) les déviations de conduite des membres de la magistrature et du parquet,
qui, de nouveau, si elles ne font pas la regle générale, existent et ont été spécialement dé-
noncées avec raison a la fin de 2011 par Eliana Calmon, juge membre du Conseil National
de Justice (organe de contrdle externe de la magistrature nationale), qui a éveillé avec ses
dénonciations publiques un vif sentiment de contrariété et méme de réaction dans la plus
haute Cour de Justice et dans la plus grande partie de la magistrature du pays, fortement
imprégnées d’esprit de corps ;

c)la facilité avec laquelle les membres de la magistrature et du parquet
s’inclinent devant le pouvoir politique et économique, sans oublier que le pouvoir politique
est le seul qui décide la composition de nos plus hautes cours de justice, méme ou principa-
lement du Supréme Tribunal Fédéral et du Supérieur Tribunal de Justice, qui sont le som-
met du Pouvoir Judiciaire au Brésil ;

d) I’amour plus intensifié au proces qu’au droit matériel (une forme indirecte
du manque a I’amour au travail), parce qu’il est plus facile de discuter et décider a propos
du proces lui-méme, qu’a propos du droit matériel (dont I’examen fréquemment exige
I’incursion probatoire avec toutes ses questiones facti). Ainsi, on se bat principalement
pour des questions de compétence, de 1€gitimation, de conditions d’action, d’adéquation du
choix d’une action ou d’un recours, au lieu de se battre a propos de celui duquel des liti-
gants a raison ;

e) ’'incroyable et excessif délai qui existe entre le moment ou I’on com-
mence une action judiciaire et la fin du proces, chose qui peut cofiter plusieurs années, et
qui est la pure et simple dénégation de la justice ;

f) la situation commode de celui contre lequel on intente un proces, fré-
quemment dans une position de force confortable, au contraire de celui qui a subi la viola-
tion de la loi, qui se met en quéte de justice et se soumet a I’extrémement longue duration
du proces dans une situation de fait défavorable.

4. Pour un examen plus approfondi du systeéme brésilien de Justice, je me remets a mon
livre « O acesso a Justica e o Ministério Pablico » (Saraiva, 5* ed., 2007), qui contient un abordage plus cri-
tique de I’institution du parquet et de la Justice au Brésil.



3. Conclusion

Avec des défauts comme ceux-1a, il n’importe pas que nous utilisions un
systeme ou un autre, et le résultat ne serait pas tres différent. Si nous adoptons le systeme
de la common law au Brésil, mais si on maintient les mémes vices ci-dessus appointés, il
n’aura pas de modifications de résultats. Mais, si nous maintenons notre systeme de tradi-
tion romaniste, mais on supprime les comportements vicieux qui nient la viabilité du sys-
teme, celui-ci prouvera bien, parce que, a la limite, il est aussi basé sur la créative induction
que le systeme anglo-saxon des cas. Et il a un avantage de plus : comme il crée une norme
abstraite, il peut régler les cas futurs avec les mémes criteres qui ont présidé 1’élaboration
de la norme, en imposant des limites au pouvoir des juges.

D’autre part, méme le droit anglais évolue vers 1’écrit : au temps de Tony
Blair, on a fait intégrer dans le droit anglais la Convention européenne des droits de
I’Homme et il y a méme un courant qui se développe en Grande-Bretagne en faveur d’une
constitution écrite.” Cela ne nous surprend pas, sauf 2 cause de 1’énorme retard pour le
faire. Et la possible prééminence du droit anglo-saxon dans les affaires en Europe ou dans
le monde est due plus a I’actuelle force économique des pays enveloppés qu’a la primauté
théorique de leur systeme.

D’un autre c6té, ce n’est pas un vrai probleme celui de poser la politique au-
dessus de tout, comme les Francais le font devant le droit. La politique est a la base et a la
fin de la vie sociale, et le droit doit considérer les présupposés et les conséquences poli-
tiques de la norme (norma agendi) ; de la méme maniere, le juge les doit considérer, aussi
comme I’administrateur et le 1égislateur le font, parce qu’eux tous participent soit a
I’élaboration de la loi, soit, idéalement, a son application pour le bien commun. Devrait-on
dire que le droit préexiste a la politique ? Pourquoi ne pas dire, plus correctement : ubi
societas ibi jus et politia 7...

On répete ailleurs que la mondialisation exige des solutions opératoires...
Mais... est-ce que nous nous avons rendus compte de la nécessité de solutions opératoires
seulement grace ou a cause de la mondialisation ? Pourquoi ne pas dire que tous les sujets
de n’importe pas quel pays ont le droit a des solutions opératoires dans tous les domaines
de la justice ?! Et, en ce cas-la, il importe peu si nous utilisons le systtme A ou B ; il im-
porte si le systéme, supposé raisonnablement juste, est efficient.

Chez nous, plus grand que le choix du systeme en soi-méme, est le probleme
du vrai goft latin pour la discussion et les avis des jurisconsultes, sans la méme préoccupa-
tion avec la praticité de la solution concrete. Dans mon observation, je crois que nous avons

5. EMILI, Pietro, La voie britannique vers une constitution européenne, Droit et Société 39-
1998, p. 371-399, sur http://www.reds.msh-paris.fr/publications/revue/pdf/ds39/ds039-08.pdf, acces en 02-01-
2012 ; MONJAL, Pierre-Yves, La guerre des droits aura-t-elle lieu? Revue du Marché Unique Européen, 3
(1999), p. 167-220.




créé un systeme qui se rétro-alimente, ou les juristes discutent plus a propos du proces qu’a
propos de la justice, et qui n’a aucun, ou presque aucun, ou au maximum un trés modeste
compromis avec le résultat opérationnel, tandis que les pays de la common law s’importent
plus avec la célérité pratique du résultat qu’aux principes théoriques ou méme qu’a la jus-
tice au nom de laquelle ils appuient leurs décisions. Eh bien, en grande part, ils ont raison,
parce que le manque de vraie solution dans un proces (et le retard excessif de la décision
finale est I’équivalent) est tellement injuste comme le propre fait qui a causé le proces lui-
méme... si ce n’est pas pire encore, parce que, dans ce cas-13, I’injustice provient de I’Etat-
méme, qui s’est arrogé le monopole de dire le droit, avec ’exclusion d’autres moyens de
composer le litige.

En synthese, indépendamment d’adopter le systeme anglo-saxon ou le sys-
teme romano-germanique, le vrai et seul probleme est de faire que notre systeme fonctionne
et qu’il soit rapide et efficient, méme si, pour 1’obtenir ainsi, la perfection théorique est
impossible d’atteindre : limitons-nous a une modeste recherche de la justice humaine, né-
cessairement pas parfaite, mais, au moins, leste et cohérente.
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