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“La question des revirements de jurisprudence se pose avec de plus en plus de rigueur
et les demandes sont, a cet égard, de plus en plus fortes autant pour la doctrine

que pour les opérateurs économiques et sociaux. [...]

b

Il ressort clairement que la question ne peut plus étre évitée.’

Guy Canivet!

' Presidente de la Cour de Cassation frangaise, Jurisclasseur périodique, 2004, 1, p. 1989.



RESUME

La norme juridique, entendue comme la régle de conduite, ne se limite pas au texte
juridique, soit par 1’obligation du Pouvoir Judiciaire de juger une demande méme en
l'absence de loi, soit par le caractére constructif de I'interprétation donné au texte 1égal par
le juge.

Malgré I'importance de la jurisprudence dans la création de la norme juridique, elle
acquiert force normative lorsqu’elle atteint le degré de jurisprudence dominante, précédent
ou précédent faisant autorité d’une Cour supérieure.

Le revirement de la jurisprudence qui a acquis le degré de force normative est cause
d'insécurité juridique aux justiciables dans des proportions semblables au changement de la
loi, de sorte que le systéme judiciaire brésilien se préoccupe avec 1’uniformité de la
jurisprudence.

Compte tenu de l'importance actuelle de la jurisprudence, les régles favorisant son
uniformité ne sont plus suffisantes pour protéger la sécurité juridique. La théorie du
revirement de jurisprudence cherche a établir des critéres pour le changement de la
jurisprudence sans nuire a son ¢volution naturelle.

Cependant, parfois, méme en obé¢issant aux critéres suggérés par la théorie du
revirement de jurisprudence, il faut moduler les effets de la décision du juge, par exception
a la regle générale de la rétroactivité des décisions judicaires.

Dans ce sens, la théorie de la modulation de la jurisprudence cherche a établir des
critéres de droit intertemporel pour appliquer la nouvelle jurisprudence, lui permettant
d’avoir un effet rétroactif partiel, ex nunc, pro futuro ou méme in futuro. Elle comprend
encore toujours la possibilit¢ de contrdler a posteriori l'application rétroactive de la
nouvelle jurisprudence.

Mots-clé: Jurisprudence — Norme juridique — Pouvoir judiciaire — Degré d’autorité — Force
normative — Revirement de jurisprudence — Sécurité juridique — Modulation — Droit
Intertemporel.
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INTRODUTION

Le Droit, comme science sociale, est en constante transformation et posséde les
instruments pour recevoir ces changements sans offusquer la stabilité¢ et la sécurité

ambitionnée par la société.

Cependant, la vitesse des changements sociaux dans l'actualit¢ implique en
d’importantes modifications du Droit, qui sont souvent difficiles d’inclure dans le systeme

juridique.

Dans ce sens, il faut remarquer les récentes modifications du Droit contractuel,
permettant la relativisation de principes classiques en faveur de la société et de la moralité,
et I'évolution de la responsabilité civile, possibilitant 1’engagement de la responsabilité

sans culpabilité ou avec culpabilité présumée, pour la socialisation des dommages.

Toutefois, indubitablement, une des questions les plus controversées dans la
dogmatique juridique actuelle, en particulier pour les pays qui adoptent le systéme de la
civil law, comme le Brésil et la France, est le role de la jurisprudence dans le systéme

juridique.

Fortement influencées par les écoles exégetes e positivistes du Droit, la
jurisprudence était laissée au second plan, ou méme menacée d’exclusion du systéme.
Ainsi, sont fameuses les phrases de Robespierre, pour qui le mot jurisprudence devrait étre
¢limine du langage, face a un Etat qui adopte la tripartition des Pouvoirs, et de Le

Chapelier, pour qui la jurisprudence était la plus détestable des institutions.

Pendant longtemps le systéme romano-germanique fut influence par ces écoles
afin de trouver dans la loi la principale, sinon la seule (pour 1'école exégete), source
formelle du Droit, de maniére que l'interprétation donnée par les juges au texte 1égal fusse

purement déclaratoire, reconnaissant la norme juridique déja existante dans la loi.

Pourtant, durant la Révolution Francaise, s’envisageait déja l'impossibilité de
limiter le Droit a la loi, faite qui regut plus grande attention et préoccupation dans

l'actualité pour une conjonction de facteurs sociaux, tels que les grandes et constantes
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modifications, la complexit¢ et la globalisation des relations et les innovations

technologiques et la diffusion du savoir.

Une plus grande prise de conscience de 1'impossibilité de la loi a tout prévoir; la
besoin d’adapter I’ancienne législation aux aspirations actuelles; 1’adoption de textes avec
un contenu ouvert, possibilitant une plus grande pérennité de la loi; la performance
proactive des Tribunaux supérieurs; et méme jusqu’a l'inertie du Pouvoir Législatif, pour
effectuer les changements législatifs nécessaires, firent les opérateurs do Droit porter leur

attention sur I’importance actuelle de la jurisprudence.

A son tour, le propre Pouvoir Législatif accorda a la jurisprudence un certain
pouvoir normatif pour faciliter le jugement de proces similaires, diminuer le contentieux et
donner des réponses plus rapides aux individus, ainsi que leurs permettre expressément

d’avoir la fonction de compléter la loi.

Ainsi, la conjonction de ces deux facteurs — I’influence des écoles exégeses et
positiviste et 1’acceptation du role du Pouvoir Judiciaire — sont la base des hésitations a
propos de la situation actuelle de la jurisprudence. Et, I'é¢tude de ce role de la jurisprudence,
dans le systeme juridique brésilien, est le point central qui permettra le développement de

ce travaille.

La jurisprudence posséde d’importantes foncions, telles que appliquer, adapter et
compléter la loi, bien comme orienter le propre Pouvoir Judiciaire et le Pouvoir Législatif.
Limongi Franca ajoute a ces fonctions celle d’humaniser la loi, pour qu’elle réponde a ces

objectifs sociaux.

Cependant, sa fonction principale, actuellement, c’est d'étre une source de Droit.
A orienter la conduite des personnes, indiquer ce qui doit ou ne doit pas étre fait, la

jurisprudence prescrit des conduites aux individus, crée la norme juridique.

Donc, elle agit autant en I'absence de la loi, lorsque le juge doit puiser la norme
juridique d’autres sources pour juger I’action, autant qu’en 1’existence de la loi, lorsque le

juge interprete consécutivement le texte afin d’obtenir la norme a étre applique.
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Cependant, la structure pyramidale du Pouvoir Judiciaire impose différents degrés
d’importance a la jurisprudence, qui augmentent en rapport avec la position hiérarchique

de la Cour de laquelle elle provient.

En conséquence, la jurisprudence qui acquiert pouvoir normatif est celle, de porte
nationale, qui atteint les plus hauts niveaux d’autorité, soit pour détermination légale soit

en vertu de la reconnaisance do Tribunal.

Et a cette jurisprudence de pouvoir normatif doit étre accordée une attention
particuliére, en considération des dommages qu’elle peut causer a la sécurité juridique, en

spécial lorsque cette jurisprudence est modifiée.

La sécurité juridique est I’un des piliers de 1'Etat de Droit. Ce principe assure la
stabilité objective aux individus, que les normes doivent étre introduites dans le systéme
par des moyens légitimement prévus et qu’ils ne pourront pas contrarier des actes pratiqués
sous les auspices des anciennes normes. De méme, le principe de sécurité juridique assure
¢galement la stabilité subjective des individus, celle de connaitre les normes applicables
aux relations sociales et d'étre rassuré quant a leurs légitimes expectatives que les normes

ont pu inspiré.

De la méme mani¢re que la modification de la loi, en changeant la norme
juridique, crée l'insécurité et doit étre admise dans le systéme juridique de fagcon contrdlée,
la modification de la norme par le revirement de jurisprudence crée une incertitude

juridique similaire, justifiant son controle.

Cependant, plusieurs sont les travaux et vieilles les lois qui sont concernées par la
modification de la norme par le changement de la loi; toutefois, rares sont les études et
limitées sont les lois qui traitent de la modification de la norme par le revirement de

jurisprudence.

Ce n’est pas que les pays du Droit Civil ne se soient jamais preoccupés avec les
dommages que le manque de contrdle de la jurisprudence peut causer; mais son souci a

toujours ét¢ de commander 'uniformisation de la jurisprudence et pas sa modification.
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Quoi qu'il en soit, ce fait n'empéche pas, sur la base de la législation actuelle, des
mécanismes soient adoptés pour contrdler le revirement de jurisprudence, offrant ainsi une

plus grande sécurité juridique aux individus.

Les pays qui adoptent le systeme de la common law, pour avoir dans les
précédents juridiques la principale source du Droit, se concentrent depuis longtemps sur les
problémes provenant de son revirement, motif pour lequel, sont généralement peu disposés

a changer la jurisprudence.

Pour les pays qui utilisent le systtme romano-germanique, le revirement de
jurisprudence est généralement bien accueilli, car il permet une évolution naturelle du

Droit. D'autre part, comme mentionné ci-dessus, il est la cause d’une incertitude juridique.

Essayant de concilier ces résultats - I'importance et les risques de revirement de la
jurisprudence - la doctrine, notamment européens, suggere l'adoption de critéres pour

modifier la jurisprudence.

L'analyse conjointe de ces critéres indique une nouvelle théorie, mais cohérente,
pour le revirement de jurisprudence, qui, avec quelques ajustements, peut étre parfaitement

appliquée et adoptée au Brésil.

D’abord, la reconnaissance du revirement de jurisprudence et les situations dans
lesquelles une telle circonstance se produit permettent d’identifier les hypotheses qui

mériteront I'adoption de critéres pour le changement de la compréhension.

Ces criteéres, contrairement a la crainte du droit coutumier, en particulier en
Angleterre, en permettant I'amendement, ont pour objectif de rendre possible le revirement
de la jurisprudence avec pouvoir normatif sans atteinte a la certitude juridique essentielle

au Droit.

Et, une préoccupation majeure dans le controle du revirement de jurisprudence,
c'est son application dans le temps. Encore une fois en assimilant le changement de la
norme par la modification de la loi au changement de la norme par le revirement de

jurisprudence, il est impératif de penser au Droit intertemporel, non seulement sous les
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auspices de l'application de la nouvelle loi, mais aussi dans la perspective de la mise en

ceuvre de la nouvelle jurisprudence.

A ce controle des effets de la décision qui procede le revirement de jurisprudence
se donne le nom de modulation de jurisprudence. La décision judiciaire est, en regle
générale, rétroactive, ayant des effets ex tunc, parce que fait nécessairement référence a des
événements passés. La modulation des effets de cette décision se départ de cette régle de la

pleine rétroactivité et donne un autre effet temporel a la décision juridique.

La modulation de I'effet de la décision n'est pas récente, en particulier quand il
s'agit de déclaration d’inconstitutionnalité d'une loi ou d'un acte administratif. Plusieurs
pays ont des régles spécifiques pour la modulation des décisions judiciaires en maticre
constitutionnelle. Au Brésil, 1’article 27 de la loi des « A¢des Diretas » permet une
modulation de la décision pour des raisons de sécurité juridique ou d’exceptionnel intérét
social. De méme la modulation des décisions judiciaires en mati¢re constitutionnelle est

source de travaux intéressants et trés appréciée dans divers Tribunaux étrangers.

Toute cette expérience dans la modulation des décisions judiciaires en maticre
constitutionnelle s’est montrée étre de grande valeur dans la modulation de jurisprudence,
sujet plus récent et peu analysé, que ce soit pour avoir détaillé les études par rapport aux
moyens et aux critéres nécessaires a la modulation, que ce soit pour permettre son

application par analogie aux cas de revirement de jurisprudence.

Au Brésil, seule la loi sur les Sumulas Vinculantes® prévoit la modulation de la
jurisprudence sans que ceci ait empéché les juridictions supérieures — et méme certains
tribunaux régionaux — d’avoir modulé les effets de leur décision lors d’un revirement de

jurisprudence.

Et, ainsi comme se passe avec la théorie du revirement de jurisprudence, le
systeme brésilien a des moyens de permettre la modulation des décisions judiciaires, en

permettant le développement d’une théorie pour la modulation de jurisprudence.

2 Traduction libre: Précédents Contraignants.
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Cette modulation peut se faire sur différents critéres en fonction de la date a
laquelle la nouvelle orientation jurisprudentielle entrera en vigueur, en convenant de
mentionner les critéres suivants: ex func atténué, ex nunc, pro futuro, in futuro et a

posteriori.

Pour conclure, il est important de souligner que le travail ne vise pas a suggérer la
création d’une loi reconnaissant le pouvoir normatif de la jurisprudence qui atteigne les
plus hauts niveaux de 1’autorité, aussi bien pour le revirement que pour la modulation de la

jurisprudence.

Le but de I’étude est de contribuer, en tant que doctrine, a reconnaitre dans la
législation actuelle la possibilité pour la jurisprudence d’acquérir un pouvoir normatif et
également que les Tribunaux commencent a appliquer des critéres afin de contrdler le
revirement de la jurisprudence avec pouvoir normatif ainsi que son application dans le

temps.

Avec ces objectifs, le travail est divis¢é en trois parties distinctes et
complémentaires. Dans la premicre partie sera analysé¢ le pouvoir normatif de la
jurisprudence; sa conclusion nous aménera a ’analyse du revirement de jurisprudence,
sujet de I’étude de la deuxiéme partie. Enfin, la reconnaissance du pouvoir normatif de la
jurisprudence et son revirement détermineront I’analyse de son application dans le temps,

conduisant a 1’étude de la modulation de jurisprudence dans la troisieéme partie.
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PREMIERE PARTIE:
LA FORCE NORMATIVE DE LA JURISPRUDENCE

Dans cette premicre partie du travail il sera étudi¢ le pouvoir normatif de la
jurisprudence, en analysant, d’abord, la norme juridique (Titre 1) pour ensuite, approfondir

les études sur la jurisprudence (Titre 2).

TITRE 1:
LA NORME JURIDIQUE

Ce Titre de travail a pour but 1’analyse de la norme juridique, la raison pour
laquelle elle s’impose, dans un premier temps, 1’étude du concept de la norme juridique
(Chapitre 1) pour ensuite s’attaquer a [’influence du pouvoir judiciaire dans sa création

(Chapitre 2).

Chapitre 1:

Le concept de norme juridique

1.1 Introduction a la norme juridique

L’importance principale de la norme juridique est qu’elle s’impose généralement
a tous les individus, sous peine que ces derniers soient sanctionnés en cas de non-respect,
ce qui pour ces raison les obligent a la suivre et a s’y soumettre. Le caractére obligatoire de
la norme juridique devient de son propre concept et le Lexique de termes juridiques® met
en évidence cette caractéristique de la norme juridique en la définissant comme le « terme

synonyme de regle de droit, de régle juridique, obligatoire, générale et impersonnelle ».

La norme juridique découle des inqui¢tudes de la société a faire respecter les

comportements souhaités a leurs membres de sorte qu’elle est un produit de la formation

3 GUINCHARD, Serge; DEBARD, Thierry (coord.). Lexiques de termes juridiques. 19. ed. Paris: Dalloz,
2012. p. 583.
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sociale reflétant la pensée et le sentiment de la société. En outre la norme juridique refléte

une valeur sociale admise comme juste et correcte dans un temps et dans un endroit donné.

Face a ce contexte, la norme juridique peut étre comprise comme la prescription
d’origine sociale conduisant & imposer des conduites aux individus permettant une vie en
société avec un minimum d’harmonie et de sécurité juridique, garantie par la force

coercitive des Pouvoirs Publics.

1.2 Contenu de la norme juridique

Historiquement, la notion de norme juridique a toujours ét¢ un motif de
controverse et alterne entre deux positions: une, lui donnant un sens plus strict et le traitant
exclusivement comme le synonyme de la régle, et une autre, en lui donnant un sens plus

large, au-dela du texte 1égal.

1.2.1 Sens strict

Le premier courant, fondé sur la nécessité d’équilibrer les forces de 1’Etat par le
systéme de « tripartion des pouvoirs », connu également sous 1’expression anglaise “checks
and balances”, fait valoir que la loi est la source exclusive du Droit et découle de la
classique tripartion des pouvoirs décrite depuis Aristote et idéalisée par Montesquieu et
Rousseau. Cette conception, adoptée par la Constitution frangaise de 1789, a influencé une

grande partie du monde et a laissé des fortes racines.

Cette conception s’est renforcée lors de la révolution francaise. Isabelle Rorive,*
en analysant la philosophie des lumicres, déclare qu’elle assimile le Droit & un systéme

déductif équivalent aux systémes de la géométrie et de I’arithmétique et explique que

les Révolutionnaires avaient fait de la loi la source exclusive du droit,
voyant dans la jurisprudence “la plus détestable des institutions” (Le
Chapelier) et confinant le juge dans une fonction réduite : étre un
“automate” (Beccaria) ; Robespierre avait méme proposé de supprimer
le mot jurisprudence du vocabulaire ! Ils s’inscrivaient d’ailleurs dans la
lignée de Montesquieu pour qui les juges ne devaient étre que “la bouche

4 Le revirement de jurisprudence — étude de droit anglais et de droit belge. Bruxelas: Bruylant, 2003. p. 51.
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qui prononce les paroles de la loi ; des étres inanimés qui n’en peuvent
modérer ni la force ni la rigueur.
En synthese, par ces auteurs qui défendent 1’exclusivité de la loi comme source du
Droit, I’interprétation est simplement déclarative et « le juge ne crée pas une nouvelle
norme, il la découvre dans le droit préexistant. L’interprétation est ainsi incorporée a la loi

interprétée : lorsqu’elle est appliquée, c’est en réalité da loi qui est appliquée ».>

Cependant, I’'influence de 1’école exégese est, par conséquent, la compréhension
la plus stricte du concept de la norme juridique qui la réduit simplement au texte de la loi
imposant un systéme juridique plus rigide a diminuer au fil du temps et actuellement la
doctrine contemporaine a tendance a accepter que les concept de norme juridique est plus

large qu’un simple synonyme de la loi.

D’abord, la société semble ne plus prétendre a un systeme juridique rigide et
fermé qui la prive de la flexibilité nécessaire aux changements sociaux et par conséquent

qui la rendrait incapable de fonctionner efficacement.

Au Brésil, la tripartion des pouvoirs n’est pas absolue, les trois Pouvoirs
possédent leur fonction principale, mais la Constitution fédérale autorise, quand elle ne

I’impose pas, I’exercice d’autres secondaires.

1.2.2  Sens large

Méme qu'il est admis que la loi est la principale source de Droit, elle ne constitue
pas en soi une norme juridique. En fait, dans la réalité il est clairement admis que la norme
juridique ne se limite pas au texte de loi que ce soit parce que les décisions judiciaires
peuvent étre rendues sans I’existence d’une loi préalable pour son application soit parce

que la loi elle-méme doit étre interprétée et adaptée pour €tre appliquée.

5 DEUMIER, Pascal. Introduction générale au droit. Paris: LGDJ, 2011. p. 352.
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1.2.2.1 Lacune de la loi

En effet, les différentes sources de Droit coexistent simultanément pour la
formation de I’ordre juridique étant la loi, dans la théorie, la principale d'entre elles dans le

systéme juridique brésilien. Comme souligne Corinne Bléry,°

la loi n’a pu étre que la source essentielle ; les nécessites de la pratique
interdisant qu’elle soit la source exclusive. En effet, il est indéniable que
la loi est rarement parfaite, c’est a dire exempte de lacune ou d’obscurité
: or, le complément nécessaire a 1’application de la loi est fourni soit par
la coutume, soit par la jurisprudence.
I1 est inévitable que le Pouvoir Judiciaire puisse créer norme juridique car la loi
ne peut et ne doit pas prévoir toutes les situations pouvant créer des litiges dans la société

et donner sa solution.

D'ailleurs, le systéeme juridique brésilien indique une telle mesure lorsqu'il
détermine que le juge ne peut refuser a rendre un jugement méme en |’absence de
l1égislation, devant, dans de tels cas conformément a l'article 4 de loi de I’introduction aux
Normes du Droit Brésilien, décider « le cas selon ’analogie, les coutumes et les principes
généraux du droit». En mentionnant la coutume, le dispositif ci-dessus se réfere a la
« coutume judiciaire », comme technique provenant des tribunaux et non a la coutume

populaire.

La France posséde dans son code civil des dispositions similaires. Dans ce sens,
I’article 4 dispose que « Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de
'obscurité ou de l'insuffisance de la loi, pourra €tre poursuivi comme coupable de déni de
justice ». D’un autre coté, Darticle 5° stipule que « Il est défendu aux juges de prononcer

par voie de disposition générale et réglementaire sur les causes qui leur sont soumises ».

En effet, les articles 4 et 5 du code civil francais indiquent bien I’importance de la
jurisprudence en France. Apparemment ces deux textes sont contradictoires. Cependant,
une analyse plus précise démontre qu'ils sont complémentaires. Le juge doit suivre les

directives de la loi et I’adapter aux cas particulier; si nécessaire, il doit I’adapter et la

¢ BEUGNIER, Bernard; BLERY, Corinne. Cours d introduction au droit cit., p. 181-182.
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compléter pour qu’elle refléte les aspirations de la société a un moment déterminé. Ainsi, si

une loi existe, le juge ne peut ne s’en écarter et créer librement le droit.

En 1‘absence de loi sur la situation soumise a son appréciation toutefois le juge ne
peut échapper au jugement et dans ce cas, s'appuyant sur les autres sources du droit, il

devra créer la norme juridique qui sera appliquée.’

Pour cette raison, Mathieu Devinat,® au moment d’aborder les théories qui
donnent pouvoir normatif a certaines décisions du Pouvoir Judiciaire, a conclu que « nier

le phénomene jurisprudentiel reléverait alors d’un irréalisme remarquable ».

1.2.2.2 Interprétation constructive

Le Droit ne se limite pas a la volonté du législateur, n'étant pas lui-méme son
unique créateur. Il est créé de divers facteurs et variantes, ou « un texte de droit isolé, mis
en évidence indépendant du systéme juridique, n'a aucun sens normatif »° C'est par ce que
« ce qui importe n'est pas le signe verbal de la norme mais plutdt sa signification, son
contenu significatif, qui lui-méme varie en fonction des modifications apportées en terme

de valeurs et de faits ».'°

Rudolf von lhering fut un des premiers auteurs a remettre en cause le caractere
déclaratoire de la loi par le juge faisant valoir que la jurisprudence devrait adapter le texte

aux attentes et aux réalités sociales.

Pour obtenir le texte de la norme juridique, le juge doit vérifier, d’entre autres
facteurs, le poids de la connaissance historique sur le sujet, des expériences passées et les

attentes actuelles de la société.

7 DRUFFIN-BRICCA, Sophie; HENRY, Laurence-Caroline. Introduction générale au droit cit., p. 203.

8 La régle prétorienne en droit civil frangais et dans la common law canadienne cit., p. 64.

® GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo: aplicagdo do direito. 4. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2006. p. 44.
10 REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. 23. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 169.
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La norme juridique provient de l'interprétation de la loi, c'est pour cela que le
texte et la norme sont distincts. Une fois confronté avec certaines questions, le juge
interpréte le texte sélectionné en retirant la norme juridique qui doit étre appliquée a la

solution du probléme. De méme, Jacques Ghestin e Gilles Goubeaux!'!

citent que
l'interprétation de la loi est créative et non simplement déclaratoire puisque « c’est dans

I’interprétation de la loi que le juge trouve la reégle applicable ».

Par conséquent, méme en France ou I'école exégete du Droit a connu son apogée,
la plus grande partie de la doctrine contemporaine reconnait que cette interprétation n’est
pas découverte dans la loi : elle est décidée par le juge. La jurisprudence n’est donc pas

déclarative mais bien constitutive.

En d'autres termes, la société se renouvelle et évolue a chaque instant de manicre
plus au moins importante, et cette évolution n'apparait pas dans le texte juridique du fait
qu’il est seulement possible de la retranscrire dans le Droit grace a l'interprétation du texte
juridique en conformité avec la réalité sociale de 1'époque au moment de son interprétation.
Comme le fait remarquer Eros Roberto Grau'? « rien ne justifie I'application de l'ancienne
loi de mani¢re immuable ; la loi ancienne doit t'exprimer la volonté générale telle que se

manifeste aujourd'hui ».

En ce sens, la loi et la norme ne se confondent pas. La loi est le texte normatif qui
apres son interprétation et son adaptation a la réalité sociale en vigueur, entraine l'interpréte

a la création de la norme juridique, le droit qui impose la conduite aux individus.

C'est pour cela que Corinne Bléry'® conclut que «la jurisprudence peut étre
congue comme une source du droit de méme valeur que la loi », par ce que le juge agit
comme « un réformateur du droit, I’adaptant aux changements culturels, économiques et

sociaux ».

En effet, le débat sur la création de la norme juridique fait s'affronter deux

questions qui ne peuvent étre combinées : 1'idéal classique de la tripartion du pouvoir qui

""" Droit civil — Introduction générale cit., p. 381.

12" Ensaio e discurso sobre a interpretagdo: aplicagio do direito cit., p. 251.

13 BEUGNIER, Bernard; BLERY, Corinne. Cours d’introduction au droit. 2. ed. Paris: Montchrestien,
2008. p. 199.
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confere des droit exclusifs au Pouvoir législatif comme le représentant populaire créateur
des normes juridique et la réalité de faits qui empéche au Pouvoir législatif de créer des
régles sur tous les problémes sociaux et de les mettre a jour a fin de ne pas laisser qu'ils

s'¢loignent de la réalité sociale laissant cette tache au Pouvoir judiciaire.
Philippe Malaurie e Patrick Morvan'* expliquent et concluent que :

Deux conceptions s’opposent sur la mission dévolue au juge. Ou bien,
comme autrefois en droit romain ou aujourd’hui en droit américain, le
juge est un réformateur du droit, I’adaptant au gré des mutations
culturelles, économiques et sociales. Ou bien, le juge n’est que le
serviteur de la loi, exercant une fonction technique — et non politique —
de révélation de la régle 1égale, comme dans la tradition anglaise de
common law. De fait, le droit francais a évolué de la seconde attitude
vers la premiére. Si la plénitude de la loi a d’abord paru interdire a la
jurisprudence de devenir une source du droit, celle-ci s’est
insensiblement attribué ce role, bien qu’elle demeure subordonnée a la
loi.

Le juge n'est pas plus important que le 1égislateur quant a la création de la norme
juridique, parce que le juge doit s'en tenir a la norme ; ce qu’il faut reconnaitre c’est
I'importance du juge a la création de la norme, bien plus expressive dans les textes ouverts

ou dépassés, qui doivent étres respectivement remplit et adaptés.

Ainsi, Jacques Ghestin et Gilles Goubeaux'’ soulignent que « I’interprétation de la
loi par la jurisprudence est créatrice. Cette création reste cependant, par rapport a celle que
réalise la loi, dans une situation d’infériorité. Il ne s’agit, en effet, que d’une création

imparfaite et subordonnée ».

Y Introduction générale. 3. ed. Paris: Défrenois, 2009. p. 282.

5" Droit civil — Introduction générale cit., p. 426.
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Chapitre 2

L'influence du Pouvoir judiciaire dans la création de la norme juridique

2.1 L'interpréte authentique

Tous les professionnels du Droit interprétent les lois, mais seulement une certaine
catégorie le fait de maniere compléte, établissant la norme juridique imposée aux
individus. Cette catégorie, dénommée par Hans Kelsen comme les interpretes

authentiques, est celle constitués par les juges, par le Pouvoir judiciaire.

Cependant l'influence du Pouvoir judiciaire dans la création de la norme juridique
a toujours été la cause de controverses et des débat, ayant une participation plus au moins

importante pendant I'histoire.

2.2 Rome et le Moyen Age

Parmi les différentes sources de Droit acceptées a8 Rome'® pendant la république
(510 av. J.-C. — 27 av. J.-C.), se trouvait le Droit prétorien (jus praetorium), basé sur les

édits des magistrats. Comme I'explique Philippe Malaurie e Patrick Morvan:!”

Afin de combler les lacunes et d’assouplir les rigidités nombreuses de la
législation primitive (le jus civile) mise en ceuvre au moyen des actions
legis, le préteur, haut magistrat, décrivait dans un édit les situations
litigieuses ignorées du droit civil dans lesquelles il promettait d’accorder
une action en justice. Chaque année, a son entrée en fonctions, le
nouveau préteur publiait son édit sur un tableau blanc (1’album),
reproduisant en majeure partie celui de son prédécesseur et sa liste
d’actions. Ce droit prétorien révéla une telle constance qu’au III°™ si¢cle
I’édit acquit un caractére perpétuel (edictum perpetuum). L’activité
judiciaire du préteur était parvenue a secréter un corps de régles d’une
importance considérables dont la force obligatoire découlait, d’abord, de
I’autorité de ce magistrat (non de la loi) et, ensuite, de sa stabilité dans le
temps.

16 Sobre a importancia do precedente judicial em Roma, em todas as suas épocas, ver: TUCCI, José Rogério
Cruz e. Precedente judicial como fonte de direito cit., p. 31/92.

7" Introduction générale cit., p. 282.
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Plus tard, pendant le bas Empire Romain (284 ap. J.-C. — 565 ap. J.-C.), le role des
magistrats a la création de la norme fut pratiquement inexistant, faisant que les

constitutions impériales étaient les seules sources formelles de Droit a 1'époque.

Au Moyen Age, le rdle des juges recommenca a grandir, étant aux juges le role de
déterminer la mesure des lois et a instaurer des reégles spéciales pour les nouveaux besoins
de la vie. A I'époque du bas Moyen Age est remarquable le pouvoir d'interprétation qui

avaient les juges spécialement ceux qui €taient liés avec le clergé.

2.3 Epoque moderne

A T'avénement de 1'ére moderne, l'interprétation des lois fut retirée du Pouvoir

judiciaire au profit des gouvernants.

2.3.1 France

En France, 1'Ordonnance civile sur la réformation de la justice, de 1667,
promulguée par Louis XIV, adopta, dans l'article 7 de la partie I, la réserve interprétative,

qui établit que :

si dans les jugements des procés qui seraient pendants en nos cours, il
survient aucune doute ou difficulté sur I’exécution de nos ordonnances,
¢dits, déclarations et lettres patentes, nous leur défendons de les
interpréter, mais voulons qu’en ce cas elles ayent a se retirer par devers
nous pour apprendre ce qui sera notre intention.

L'idée de réserve interprétative s'est maintenue juste apres la disparition de la
monarchie absolue, obligeant les magistrats a appliquer la loi sans aucune interférence ou
interprétation. Il est notoire que les révolutionnaires reconnaissaient aussi un modele de
justice fondé¢ sur la tripartion des pouvoir, en promouvant que la norme juridique ne

pouvait étre crée que par le Pouvoir 1égislatif.

En réalité, une telle mesure, influencée par les ceuvres de Montesquieu e
Rousseau, fut prise face a la crainte que le nouveau régime imposé par la révolution ne fiit

appliquée intégralement, a cause d'interférences des idées de I’ Ancien Régime.
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En ce sens, larticle 9 du Titre 1 du premier projet de Constitution
postrévolutionnaire daté du 17/08/1789, prévoyait un texte trés similaire a celui mis en
place par I’Ordonnance civile sur la réformation de la justice, de Louis XIV, mentionnée

au-dessus.

Cette préoccupation est manifeste dans le discours que Robespierre a fait a la
tribune de I'Assemblée, du 18/11/1790, dans lequel stipule que « ce mot de jurisprudence
doit étre effacé de notre langue. Dans un Etat qui a une constitution, une législation, la

jurisprudence des tribunaux n’est autre chose que la loi ».

La position de Le Chapelier fut semblable lorsqu'il déclare que « le Tribunal de
cassation, pas plus que les tribunaux de district, ne doit avoir de jurisprudence a lui. Si
cette jurisprudence des tribunaux, la plus détestable des institutions, existait dans le

Tribunal de cassation, il faudrait la détruire ».

Napoleon Bonaparte soutenait la méme idée, comme il en ressort de son
intervention au Conseil d’Etat au 07/05/1806, lorsqu'il affirme que « les juges ne doivent
étre que des machines physiques au moyen desquelles les lois sont exécutées comme

I’heure est marquée par 1’aiguille d’une montre ».

Dans tous les cas, en analysant le discours préliminaire du Code Civil, de Portalis,
magistrat et I’un des auteurs du Code Civil, il en ressort que ce probléme li¢ au fait de

l'interprétation du juge doit étre simplement déclaratoire n'était pas aussi ferme :

Les besoins de la société sont si variés, la communication des hommes
est si active, leurs intéréts sont si multipliés, et leurs rapports si étendus,
qu’il est impossible au législateur de pourvoir a tout. [...] D’ailleurs,
comment enchainer I’action au temps ? Un code, quelque complet qu’il
puisse paraitre, n’est pas plus tot achevé, que mille questions inattendues
viennent s’offrir au magistrat [...] L’office de la loi est de fixer, par de
grandes vues, les maximes générales du droit ; d’établir des principes
féconds en conséquences, et non de descendre dans le détail des
questions qui peuvent naitre sur chaque matiére. C’est au magistrat et au
jurisconsulte, pénétrés de D’esprit général des lois, a en diriger
I’application [...] Il faut que le législateur veille sur la jurisprudence : il
peut étre éclairé par elle, et il peut, de son coté, la corriger ; mais il faut
qu’il y en ait une. Dans cette immensité d’objets divers qui composent
les maticres civiles, et dont le jugement, dans le plus grand nombre de
cas, est moins 1’application d’un texte précis, que la combinaison de
plusieurs textes qui conduisent a la décision bien plus qu’ils ne la
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renferment, on ne peut pas plus se passer de la jurisprudence que de la
loi. Or, c’est a la jurisprudence que nous abandonnons les cas rares et
extraordinaires qui ne sauraient entrer dans le plan d’une législation
raisonnable, les détails trop variables et trop contentieux qui ne doivent
point occuper le législateur, et tous les objets que 1’on s’efforcerait
inutilement de prévoir, ou qu’une prévoyance précipitée ne pourrait
définir sans danger. C’est a I’expérience a combler successivement les
vides que nous laissons. Les codes des peuples se font avec le temps ;
mais a proprement parler, on ne les fait pas.

Par ’article 4 de la Loi du 01/04/1837, le référé 1égislatif fut abandonné et la Cour
de cassation regut la fonction d'unifier les différentes interprétons donnés a une loi,

procédant ainsi a l'unification de la jurisprudence.

Rémy Cabrillac'® mentionne que la problématique des interprétations différentes
dérangeait déja Voltaire, comme il en ressort de son commentaire dans le Dictionnaire

philosophique:

Le lendemain mon proces fut jugé en une chambre du parlement, et je
perdis tout d’une voix ; mon avocat me dit que je 1’aurais gagné tout
d’une voix en une autre chambre. — Voila qui est bien comique, lui dis-
je ; ainsi, donc chaque chambre, chaque loi. — Oui, dit-il, il y a vingt-cing
commentaires sur la coutume de Paris ; ¢’est-a-dire on a prouvé vingt-
cinq fois que la coutume de Paris est équivoque ; et s’il y avait vingt-
cinq chambres de juges, il y aurait vingt-cinq jurisprudences différentes.
Nous avons, continua-t-il, a quinze lieux de Paris, une province nommée
Normandie, ou vous auriez été tout autrement jugé qu’ici.

2.3.2 D’autres pays européens

Des regles, semblables aux Frangaises, en supprimant toute possibilité
d'interprétation des lois par le Pouvoir judiciaire, dans 1'époque donnée, étaient
constamment reprises par de divers pays européen, tels comme I'Autriche, I'Espagne,

|'Italie, le Portugal et la Prusse.

8 Introduction générale au droit cit., p. 139.
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2.4 L'ére Contemporain

A Theure actuelle, le Pouvoir judiciaire a un role unique dans 1'orientation des
individus, di au fait d'adapter la loi aux attentes de la société en un moment déterminé, en
arrivant jusqu'au point d'influencer le législateur au moment de la modification du texte
juridique, lorsque la norme juridique commence a s'éloigner exagérément de la loi, comme

il sera abordé au Titre 2 de ce travail.

Méme en France, berceau de 1'école exégese, la situation actuelle est différente
Francois Terré!® explique que, par le passé, en raison du référé législatif, les juges ne
pouvaient interpréter la loi, toutefois, « actuellement, c’est au juge qu’il appartient
d’interpréter la loi, et en I’interprétant, il peut lui donner un sens qui ne correspond pas a la

pensée du législateur ».

Pour cette raison Isabelle Rorive?® souligne que « le phénomeéne de la création du
droit par les juges constitue indéniablement un des sujets de prédilection de la théorie du
droit contemporaine ». Egalement Gilles Cuniberti?' affirme qu’ « En pratique, cependant,
I’apport des tribunaux continentaux dans 1'édition des normes est essentielle, que ce soit en
précisant le contenu de normes législatives ambigiies ou en disant le droit dans le silence

assourdissant de la loi ».

2.4.1 Lerole proactif des Tribunaux Supérieurs

Indépendamment de la fonction principale de juger, la combinaison de plusieurs
facteurs a fini par attribuer a ces Tribunaux un réle de créateurs de la norme juridique.
Plusieurs facteurs encouragent le Pouvoir judiciaire a agir de plus en plus comme un agent
créateur de la norme. D’abord, la Constitution brésilienne a choisi de permettre au Pouvoir
judiciaire l'analyse des questions morales et politiques, en plus de permettre un controle

étendu de la constitutionnalité.

Y Introduction générale au droit cit., p. 297.
0 Le revirement de jurisprudence — étude de droit anglais et de droit belge cit., p. 1.

2L Grands systémes de droit contemporains. 2. ed. Paris: LGDJ, 2011. p. 59.
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Un Pouvoir législatif inactif participe de forme essentielle a la croissance de
I’importance du Pouvoir judiciaire, di au manque de crédibilit¢ et d'incapacité, en
plusieurs occasions, de produire un consensus, pareil a ce qu'il se produit au Congres

National ses derniéres années.

Il n'y a pas de distinctions légales entres les décisions courantes des Tribunaux
Supérieurs et celles qui déterminent effectivement une interprétation a étre donnée a une
loi a un moment précis ; la différence est faite de maniere pratique. Les décisions comme

celles si sont semblables a celles de 1'arrét de principe du droit frangais.

En France, ces décision sont définies comme des décisions univoques, dénuées
d’ambigiiité, tranchant nettement et solennellement, c’est-a-dire durablement, le débat
entre deux opinions a valeurs générales, soutenues ou soutenables et possedent une
importance en particulier pour caractériser une rupture entre deux situations : l'une
préalable a la décision, de l'incertitude et de l'insécurité dans le Droit, et I'autre postérieure

a la décision, de la prévisibilité et de la sécurité juridique.

Un exemple du Pouvoir judiciaire qui crée effectivement une norme en raison de
lI'inertie du Pouvoir 1égislatif se retrouve dans l'affaire « Raposa Serra do Sol », Peti¢cdo
numéro 3.388, recue comme Action Populaire, et jugée le 19/03/2009, rapporté par le
Ministre Ayres Britto, lorsque la Cour Supréme Fédérale créa dix-neuf conditions pour la

délimitation et la protection des terres autochtone.

Par ailleurs l'exemple du role Pouvoir judiciaire, créateur d'une norme pour
l'interprétation constructive du texte, nous est donné¢ dans les cas relatif a 1'union homo-
affective considéré lors de 1’Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
numéro 132 et de 1'd¢do Direta de Inconstitucionalidade numéro 4.277, jugé en méme

temps le 05/05/2011, rapporté par le Ministre Ayres Britto.

2.4.2  Evolution sociale rapide

En raison de cette constante et rapide évolution sociale et vis-a-vis I'impossibilité

du processus législatif d'accompagner cette évolution, il est remarquable une augmentation
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des textes juridiques ouverts, abstrait, avec l'intention de donner une plus grande pérennité

a la régle permettant ainsi une plus grande adéquation du Droit a la réalité par le juge.

Il est laissé au juge le devoir de compléter la loi en conformité avec 1'évolution de
la société, puisque le texte juridique n'est pas aussi facile a remplacer en raison du

processus législatif qui est nécessaire pour cela.

Le Code Civil actuel est remplit de régles abstraites ou, comme certains préferent,

de concepts indéterminés. Sur ce théme Miguel Reale?? explique que :

La nouvelle loi Civile a donné préférence a des normes ou des clauses
ouvertes, par rapport la rigueur formaliste qui caractérisait le code
abroge, congu sous l'influence des écoles francaise de l'exégese et des
pandectes germanistes, qui prétendaient tout résoudre par des
catégories juridiques explicites, ne laissant aucune place a l'expérience
normative des tribunaux et a la doctrine élaborée par les juristes. En ce
sens, ce qui a premiere vue peut sembler de l'omission ou de la lacune,
est en réalite un vide laissé volontairement au profit de solutions a
caractere expérimentales. [...] D'autre part, le droit commun (Common
Law) reprend de l'importance, lequel avait été banni du Code précedent
qui opérait seulement avec un systeme de normes légales rigoureuses et
autonomes, contrairement avec le maintenant en vigueur, avec ses régles
génériques et ouvertes qui permettent a l'avocat et au juge d'apprécier
les relations juridiques in concreto. [...] Au normativisme légal du Code
Civil de 1916 succede le normativisme pluriel de l'actuelle Loi Civil, qui
couvre autant les commandements étatiques du législateur — lesquels
tracent les horizons positifs de la légalité — que les décisions des
tribunaux, les uses et bonnes coutumes, et, enfin, les affaires juridiques,
comme ['expression directe des prétentions, des droits et devoirs des
personnes au sein de la société civile.

Ainsi, il est clair que l'adoption de modéles ouverts rapproche la civil law des
idées de la common law, donnant au juge une plus grande liberté d'intervention dans le

jugement des cas soumis a son appréciation.

A cet égard, il est intéressant de noter que la mondialisation et le rapprochement des
cultures di au développement des nouvelles technologies a rapprocher les normes juridiques
de différents endroits, comme ce qu'il se passe avec la common law, qui adopte de plus en plus

des regles écrites, et la civil law, qui attribue chaque fois plus d'importance au role du juge.

2 Estudos preliminares do Cédigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 65-66 e 78-79.
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2.4.3 D’autres facteurs

La structure méme du Pouvoir judiciaire, avec ses innombrables possibilités de
recours aux instances supérieures, et la quantité croissante d'action en attente de jugement
accroit l'influence des organes de rang supérieur par rapport aux inférieurs, ce qui fait que
les juges d’instances inférieures se dirigent a chaque fois plus par la compréhension de

ceux de l'autorité supérieure.
Corine Bléry?* met également en lumiére la situation du Droit francais depuis qu’

en tant que juridiction unique et hiérarchiquement supéricur, la Cour de
cassation peut conduire 1’ensemble des juges du fond frangais a modifier
leur fagon de statuer : sachant qu’ils s’exposent a une cassation de leurs
décisions, ils vont suivre la nouvelle jurisprudence de la Cour de
cassation.

L'importance croissante de la magistrature est également liée a une augmentation
importante des litiges. Ceci est dii @ une évidente augmentions du nombre de relations
sociales et d'une plus grande connaissance des gens sur leur droit. L'augmentation n'est pas

seulement dans la quantité mais également dans la diversité face a 1'évolution de la société.

Quoi qu'il en soit, méme a 1'époque contemporaine, malgré le développement de
la science juridique, les tendances absolutistes parfois essayent de limiter I'importance du
role de la magistrature dans 1'établissement de la norme juridique, comment on le voit a
propos d'un projet de loi en Italie, proposé par Silvio Berlusconi, en septembre 2003, qui
tente d'empécher l'interprétation et 1'adéquation du texte 1égal par le Pouvoir juridique.
Heureusement le projet n'a pas été approuvé de la maniere prévue par Silvio Berlusconi et
s'est établi dans l'article 2, alinéa 2, in fine, du Décret-Loi 109/2006 délivré en vertu de la
Loi 150/2005, que l'interprétation de la Loi et des faits ne peut donner lieu & aucune

responsabilité disciplinaire au magistrat.

B Cours d’introduction au droit cit., p. 209.
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TITRE 2:
LA JURISPRUDENCE

Dans le titre précédent il fut cherché a démontrer le rdle et l'influence du Pouvoir
Judiciaire a la création de la norme, en particulier la qualit¢ de ses agents entant

qu’interpretes authentiques du texte juridique.

Ce titre de I'ccuvre a son tour, a pour objectif de démontrer que les précédents
judiciaires peuvent parfois acquérir une force normative pour la communauté tout entiere

mais pas seulement pour les parties impliqués dans le processus.

La force normative de la jurisprudence, face a toute la société, peut résulter du
degré d'autorité de jurisprudence (Chapitre 4), ce qui sera abordé apres avoir étudié la

reconnaissance de la jurisprudence (Chapitre 3).

Chapitre 3 :

La reconnaissance de la jurisprudence

3.1 Définition

Le mot jurisprudence n'a pas de sens univoque et acquit des significations
différentes a travers I'histoire. En termes techniques, le Lexiques de termes juridiques®* le

définit ainsi :

Jurisprudence: Dans un sens ancien, science du droit. Au sens large,
ensemble des décisions de justice rendues pendant une certaine période
dans un domaine du droit ou dans I’ensemble du droit. Dans un sens plus
restreint, ensemble des décisions concordantes rendues par les
juridictions sur une méme question de droit. Au sens strict, propositions
contenues dans les décisions rendues par les juridictions de rang
supérieur, et présentant 1’apparence d’une norme, en raison de leur
formulation générale et abstraite.

24 GUINCHARD, Serge; DEBARD, Thierry (coord.). Lexiques de termes juridiques cit., p. 505.
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Parmi les divers sens que le mot peut avoir, le premier vient de son étymologie.
En latin juris signifie Droit, et prudentia signifie connaissance. Ainsi la Jurisprudence est
la connaissance de Droit, la science qui étudie cette connaissance ; en d'autres mots la

dogmatique juridique.

Néanmoins, jurisprudence signifie aussi I'ensemble des jugements émit par un ou
plusieurs tribunaux dans le méme sens, a propos d'une question de Droit ; donc, on peut se

référer a la décision d'un tribunal ou a la jurisprudence d'un domaine ou d'un sujet de Droit.

Considérant de telles variations, Francois Terré? définit la jurisprudence comme
« ’ensemble des décisions de justice rendues pendant une certaine période soit dans une
maticre (jurisprudence immobiliére), soit dans une branche du Droit (jurisprudence civile,

fiscale), soit dans 1’ensemble du Droit ».

Est ainsi considéré la jurisprudence, dans sa forme la plus moderne, 1'ensemble de
décision constantes rendues dans le méme sens, par un ou plusieurs Tribunaux, qu'il
s'agisse ou non du Pouvoir judiciaire, révélant sa position a propos d'une méme question de

Droit abordée dans des actions de juridiction contentieuse ou volontaire.

Enfin, il convient de noter qu'il existe trois types différents de jurisprudence :
secundum legem, praeter legem et contra legem. Le premier type, la jurisprudence
secundum legem, est celle qui résulte de l'interprétation donné par le Pouvoir judiciaire a
une certaine loi, dans une méme période historique et sociale. Le second type praeter
legem est celle qui résulte de la création de la norme par le propre Pouvoir judiciaire, en
raison d'une faille dans la loi tout en respectant les limites 1€gales. Enfin le troisiéme type

contra legem est celle qui est contraire au texte juridique.

3.2 L'importance

La jurisprudence, vue comme l'interprétation établit et constante d'une 1égislation,
rendue par les Tribunaux, a comme importance principale de guider la conduite des

individus, du fait qu'elle donne une indication de la fagon que cette législation doit étre

B Introduction générale au droit cit., p. 281.
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appliquée, soit « qu’au moins il est probable les individus, les profanes, en s'appuyant sur
lI'information fournie par les experts Droit viennent apprendre des mesures et proposer

certaines opérations juridiques fondées sur cette voie ».2°

En France, la jurisprudence a une importance semblable. Comme le soulignent

Jacques Ghestin e Gilles Goubeaux,?’

« son importance en droit positif est aujourd’hui
considérable. Qu’on la regrette ou qu’on I’approuve tout le monde s’accorde a admettre
que I’on ne peut connaitre le droit positif en ignorant I’interprétation jurisprudentielle de la

loi ».

3.3 Fonctions

Isabelle Rorive?® reléve dans son ceuvre différentes fonctions de la jurisprudence
« soit que le juge précise et complete la loi, soit qu’il s’attache a éliminer les antinomies de

I’ordonnancement juridique, soit, enfin, qu’il adapte le droit a I’évolution des faits ».

Toutefois, d'autres fonctions de la jurisprudence peuvent également étre révélées.
En effet elle exerce cinq autres roles claires dans la Loi : appliquer, adapter et compléter la

loi, ainsi qu'orienter le propre Pouvoir judiciaire et d'influencer le Pouvoir 1égislatif.

Finalement, la jurisprudence peut avoir d'autre fonction, a savoir d'€tre une source
du Droit: une question d'ailleurs encore trés controversée, mais qu’il semble étre

incontestable.

3.4 Source de Droit

La question de savoir si la jurisprudence est source de Droit est liée au fait
qu'uniquement une source de Droit peut créer la norme juridique, avec son caractere

contraignant et obligatoire pour les individus.

26 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio; CARRAZZA, Roque Antonio; NERY JUNIOR, Nelson. Efeito ex
tunc e as decisées do STJ cit., p. 6.

2 Droit civil — Introduction générale cit., p. 344/345.

B Le revirement de jurisprudence — étude de droit anglais et de droit belge cit., p. 53.



33

Aujourd'hui il y a une grande méfiance en relation au role de la jurisprudence dans
la création du Droit, provenant particuliérement des écoles exégese et positiviste; d'autre

part le pouvoir de la jurisprudence est incontestable a la pratique juridique.

Pour cette raison, Philippe Malaurie e Patrick Morvan,?® aprés avoir conceptualisé
la jurisprudence comme un ensemble de jugements dans lesquels s'extrait une régle de
Droit constamment suivie par les juges, expose et déclare que la jurisprudence « possede

un caractere normatif indéniable mais difficile a cerner ».

A ce sujet, Louis Bach,*® pour étayer sa position que la jurisprudence n'est pas une
source de Droit, présente une vue semblable a celle des doctrinaires frangais tels que M.
Planiol, G. Ripert et J. Boulanger; e J.-L. Aubert. Nous pouvons également ajouter

Francois Terré.?!

Par ailleurs, Rémy Cabrillac,?? faisant valoir que la jurisprudence est une source
de Droit, mentionne d'autres auteurs importants avec la méme opinion tels que J. Ghestin,
Goubeaux, Fabre-Magnan, Marty et Raynaud, Mazeaud, P. Jestaz, P. Hébraud, F. Zénati,

C. Puigelier e T. Bonneau.

Partisans d'une position intermédiaire, selon laquelle la jurisprudence a l'autorité,
mais n'est pas une source formelle de Droit, Rémy Cabrillac*® fait référence aux

enseignements de J. Carbonnier, O. Dupeyroux, P. Malauri et P. Morvan e F. Gény.

2 Introduction générale cit., p. 281.

30 La jurisprudence est-elle, oui ou non, une sorce de droit? — Tentative pour mettre fin a cette lancinante

interrogation! cit., p. 47.

3L Introduction générale au droit cit., p. 459.

32 Introduction générale au droit cit., p. 130.

33 Introduction générale au droit cit., p. 130.
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En synthése, Philippe Malaurie e Patrick Morvan,** pour qui « la jurisprudence
n’est plus I’interprétation d‘une loi — dont le sens immuable — mais une source de droit
distincte car versatile », affirment que « Dans la doctrine contemporaine, la majorité des
auteurs reconnaissent dans la jurisprudence une source de droit tandis que d’autres, tres

minoritaires, n’y voient qu’une autorité ».

Dans le systéme juridique brésilien il est reconnu que la jurisprudence peut étre
source de Droit, en absence d'une législation spécifique du sujet, ce qui ressort de l'article
8 de la Consolidation des Lois sur le Travail et de l'article 4 de la Loi d'Introduction aux
Normes du Droit Brésilien. La jurisprudence a expressément pouvoir normatif lorsque
hissée au degré de sumula vinculante conformément a l'article 103-A de la Constitution

Fédérale et de la Loi 11.417/2006.

Quoi qu'il en soit, il est indéniable que, en régle générale, les décisions judiciaires
possédent un pouvoir normatif uniquement que dans les cas dans lesquelles elles ont étés
sanctionnées, en raison de la création de la norme, par l'interprétation du texte 1égal, pour
un cas spécifique. Ainsi, malgré son importance actuelle indéniable, il est indiscutable

qu’en regle générale la décision judiciaire n'a pas de pouvoir normatif général.

La force de la jurisprudence est évidente avec l'intérét que les propres Tribunaux
Supérieurs témoignent lorsqu'il s'agit de traiter de leur jurisprudence. En ce sens,
aujourd'hui en France, le principale souci de la Cour de cassation est ce qu'elle nome la

« la politique de jurisprudence ».

Pour ces raisons, on ne doit plus discuter l'importance de l'influence de la
jurisprudence mais plutdt de l'attention qui lui doit étre accordé aux mécanismes par
lesquels elle se manifeste.*> 11 y a longtemps Batiffol*® a expliqué que « les discussions sur

le point de savoir si la jurisprudence est source de droit ont beaucoup plus pour objet

3% Introduction générale cit., p. 286 € 290.

35 CANIVET, Guy; MOLFESSIS, Nicolas. La politique jurisprudentielle, in Mélanges en I’honneur de
Jacques Boré — La creation du droit jurisprudentiel. Paris: Dalloz, 2007. p. 79/96.

36 Note sur les revirements de jurisprudence. Arquivos de filosofia de direito. Paris, 1967. p. 335, apud

AMAND, Valérie et al. Les revirements de jurisprudence — rapport remis & M. le Premier Président de la
Cour de Cassation Guy Canivet. Paris: Litec, 2005. p. 10.
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aujourd’hui le choix entre les raisons de répondre affirmativement que 1’hésitation sur

I’affirmative ».

La problématique a débattre est beaucoup plus sur le degré d'autorité de la
jurisprudence, car on ne peut admettre que toute la jurisprudence posséde une force
normative envers aux individus de maniére générale, que si elle est ou pas source formelle

de Droit.
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Chapitre 4:

Les degrés d'autorité de la jurisprudence

4.1 Présentation de la problématique

Le systéme juridique brésilien a des hypothéses sur lesquelles la force normative
de la décision découle de la loi elle-méme. La principale situation qui se produit dans un
tel événement apparait dans les décisions du Supréme Tribunal Fédéral avec d’effets erga

omnes.

Il n’est acquis que les jugements rendus dans les actions visant aux contrdles de
constitutionnalité concentré a un effet erga omnes, donc un pouvoir contraignant et surtout

les individus et les autres organismes du Pouvoir publique.

Et méme les décision prises par le Supréme Tribunal Fédéral dans les cas de
controle diffus de constitutionnalité, parfois, dans la pratique, finissent par générer un effet
erga omnes en disposition de l'article 101 du régime Intérieur du Supréme Tribunal Fédéral
qui stipule que « La déclaration de constitutionnalité ou d'inconstitutionnalité d'une Loi ou
d'un acte normatif prononcés par une majorité qualifié s'applique aux nouveaux
agissements soumis aux Commissions ou a l'Assemblée, sous réserve de la disposition de

larticle 103 ».

Outre les décisions des effets orga omnes, comme déja mentionnée, le précedent

judiciaire peut acquérir force normative selon le degré d'importance de la jurisprudence.

Comme mentionné si dessus les décisions de premicre instance ne peuvent étre
interprétées comme jurisprudence, de sorte qu’en reégle générale il est totalement exclut la

possibilité de leur donner un pouvoir normatif général.

A propos de la jurisprudence découlant des Cours d'appel tels que les cours de
justice et les tribunaux régionaux fédérales, sans préjudice de la reconnaissance de son
importance, pour encore analyser dans son jugement des questions factuelles et ne pas a se

limiter a I'analyse du Droit, il n'est pas possible de lui attribuer un effet normatif général.
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Dé¢ja la jurisprudence des Tribunaux Supérieurs n'est pas affectée par ces
problémes. Elle est limitée a I'analyse du Droit et a pour mission d'unifier les
interprétations des Tribunaux de deuxiéme instance de sorte qu'il puisse étre possible

d'accorder la force normative a cette jurisprudence.

La jurisprudence des Tribunaux Supérieurs, méme si, en régle générale, ne
disposent pas de sa force normative par disposition légale expresse plutdt que tenir une

telle condition par I'analyse précise des dispositifs 1égaux.

La question qui se pose, cependant, est de savoir si toute jurisprudence découlant
des Tribunaux Supérieure a un effet normatif général. Apparentent pas. Attribuer une force
normative générale a toute jurisprudence peut étre préjudiciel a l'ordre juridique,

puisqu’elle paralyserait I'évolution naturelle du Droit et son changement.

Il est acquis que la jurisprudence des Tribunaux Supérieurs peut étre différenciée
en ce qui concerne leur niveau d'autorité, par la décision ou la reconnaissance de la Cour
elle-méme ce qui se produit dans les cas de jurisprudence dominante, sumula et sumulas

vinculantes.

4.2 La jurisprudence dominante

D’abord détient une force normative la jurisprudence dominante ou prédominante
qui est utilisée par le propre Tribunal pour justifier des décisions unilatérales ou imposer

des sanctions de contentieux de mauvaise fois au requérant qu'elle s’oppose.

En général les décisions prononcées par les Tribunaux Supérieurs doivent étre
effectuées de maniere collégiale. Cependant, attribuant un certain pouvoir normatif a la
jurisprudence, le droit procédural établit que dans de nombreuses situations dans lequel le
juge pourra juger l'affaire unilatéralement si la question a trancher est soumise a la

jurisprudence dominante de la Cour.

Il n'existe pas de critére objectif pour déterminer si une jurisprudence peut étre ou

non considérée dominante ou prédominante. L'analyse des décisions du Supréme Tribunal
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Fédérale, établit qu'une jurisprudence peut étre considérée dominante quand il n'y a pas de

désaccord dans des Chambres unies ou qu'elle provienne de I'Assemblée de la Cour.

A la Cour Supérieure de Justice, dans l'application de la sumula 83, s'établit qu'une
jurisprudence est considérée dominante quand elle est une conséquence de la

compréhension des deux Chambres unies de la propre section ou de la Cour Spéciale.

4.3. Sumula

Avec un degré d'autorité supérieure ce trouve la jurisprudence qui, départ les
régles du Tribunal qui ont étés hissé a la condition de sumula. Selon Carlos Aurélio Mota
de Souza®’ « sumula est tout l'ensemble de jugements que les Tribunaux ont décidé
d'accepter, sit et in quantum » c'est a dire un recueil comme un « Code de la Jurisprudence
formant un authentique droit » choisit par le propre Pouvoir judiciaire a titre de référence

et d'orientation.

Dans le cadre d'un choix formel de la Cour elle-méme, obéissant aux critéres de
sélection énoncé régulierement dans leur réglement interne, comme mentionné si dessus,

ce type de jurisprudence mérite également un traitement spécial.

Il ne pourrait y avoir aucun intérét a condenser une compréhension si non pour le
normaliser et a son tour il n'est pas logique d'uniformiser une compréhension pour qu'elle

ne soit pas appliquée a des cas analogues.

Comme avec la jurisprudence dominante la loi elle-méme confére une certaine
normativité aux sumulas, qui ne sont pas comparable a la normativité de la loi mais une
normativité relative, en lui permettant de justifier un jugement unilatérale rejetant 1'opinion

du corps collectif sur la question.

37 Seguranga juridica e jurisprudéncia: um enfoque filosofico-juridico cit., p. 141.
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4.4 Sumula vinculante

Finalement, au sommet hiérarchique de la jurisprudence des Tribunaux Supérieurs
se trouve celles qui prévoient légalement effets contraignants. Elles existent au Brésil

depuis les premiéres lois de procédures.

L'article 103-A de la Constitution Fédérale, avec la rédaction donné par

I'Amendement Constitutionnel 45/2004, prévoit le contraignant a condition que

Supréme Tribunal Fédéral peut par office ou par provocation par un vote
des deux tiers de ses membres aprés plusieurs décisions sur des
questions constitutionnel approuvés sumulas, qui a partir de sa
publication dans la presse officielle, a un effet contraignant par rapport
aux autres organismes du Pouvoir judiciaire et a la administration
publique directe et indirecte dans les domaines fédérales,
départementales et municipales aussi bien que procéder a sa révision ou
a son annulation selon les modalités fixées par la loi.

L'effet normatif est exprimé dans l'article que le sumula aura un effet contraignant
sur les autres organes du Pouvoir judiciaire et de l'administration publique directe et
indirecte. Il est a remarquer que la relation n'est pas seulement du Pouvoir judiciaire mais

¢galement pour le Pouvoir exécutif.

Ainsi, la sumula vinculante en général possede des pouvoirs normatifs erga onmes
cependant toute fois le Supréme Tribunal Fédéral peut limiter les effets contraignant
obligatoires pour limiter la force normative partielle. Néanmoins a ce jour le Supréme
Tribunal Fédéral n'a pas limité les effets de la sumula vinculante et n'a pas déterminé son

efficacité pour I'avenir dans aucun des sumulas vinculantes éditées pour l'instant.

4.5 Jurisprudence des organismes non judiciaire

Enfin comme déja mentionné il peut étre admis comme jurisprudence les
décisions provenant d'organismes qui ne sont pas liés au Pouvoir judiciaire et parfois la loi

elle-méme donne force normative a de telle décisions.
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Conclusion de la Premiére Partie

La norme Juridique est la prescription d'origine sociale dictant les conduites aux
individus afin de rendre possible une vie harmonieuse en société avec une sécurité

juridique.

En effet, le texte juridique n'est pas la norme juridique. Cette question est évidente
dans 1'obligation de jugement des questions posés en analyse méme s'il y a lacune dans la
loi telle que prévue dans diverses lois brésiliennes en particulier dans l'article 4 de la loi
d'Introduction au Norme du Droit Brésilien. Dans de telles situations et malgré
l'inexistence de loi le juge doit rechercher la norme juridique a étre appliqué pour juger une

affaire.

En autre, méme avec l'existence de lois, le contenu de la norme juridique n'est pas
limité au texte juridique. En effet, la norme et la régle (ou la loi) ne sont pas confondus. La
loi est la prescription in abstrato qui a besoin de l'interprétation constructive pour atteindre

la norme, la prescription in concreto.

Dans l'interprétation de la loi, afin d'atteindre la norme, il doit étre considéré les
aspects sociaux et historiques, adaptant le texte aux besoins et désires actuels de la société.
Par conséquent, le sens du texte change en fonction de la période historique, de méme
qu'un méme texte peut étre interprété dans différentes époques, dans de différentes

maniéres ce qui entraine des normes juridiques différentes.

Ainsi l'interprétation donnée au texte pour atteindre la norme juridique est

créatrice, constructive et pas simplement déclaratoire.

Tout le monde interprete la loi mais c'est au juge de le faire de maniére pleine, car
c'est le Pouvoir judiciaire qui définit l'interprétation a étre donnée a un texte de loi a un
moment déterminé. D'ou l'expression utilisée par Hans Kelsen que le juge est /'interprete

authentique.

Le Pouvoir judiciaire a toujours eu des périodes ou il a agi plus décisivement dans

la création de la norme et les périodes ou il a eu un role plus limité. Par les intéréts
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absolutistes ou les craintes, les préjudices a la tripartion de pouvoirs de 1'état idéalisé par
Montesquieu et Rousseau, un fait comme nous l'avons vu, qui n'est clairement maintenant

aujourd'hui.

A 1'heure actuelle au Brésil 1'importance du Pouvoir judiciaire dans la création de
la norme juridique est trés importante en particulier (i) par I'action proactive des Tribunaux
Supérieur, (ii) par la rapide évolution sociale qui impose 1'adaptation des textes a la réalité
sociale et (ii1) par l'adoption croissante de textes avec de contenu ouvert, qui laisse au

Pouvoir judiciaire le role de les compléter pour son application.

En raison de ses facteurs, la jurisprudence entendu dans son sens le plus moderne,
comme un ensemble de décisions répétées et constantes proposées dans le méme sens par
un ou plusieurs Tribunaux qu'il soit du Pouvoir judiciaire ou pas, révélant sa position sur
une méme question de Droit abordée en action de juridiction litigieuse ou volontaires,

acquiert une pertinence spéciale.

La jurisprudence d'un certain degré d'autorité¢ qui indique la norme in concreto,
guide et incite les individus dans leur conduite, se caractérise comme une source de Droit.
Cette constatation ne contrevient pas a la primauté de la loi, au contraire elle permet son

bon fonctionnement et une plus grande durabilité.

De toute fagon, on ne peut présumer que toute jurisprudence aye une force
normative. En ce sens n'a pas de force normative la jurisprudence des Cour d’appel di au

fait qu'elle n’est pas la plus haute instance de 1'unification de la jurisprudence.

La jurisprudence n'atteint ce degré d'autorit¢ que lorsqu’elle est uniformisée pour
tout le pays et que la législation elle-méme lui confére une importance particuliere, comme
dans les cas de jurisprudence dominante et sumula des Tribunaux Supérieurs et de sumula

vinculante du Supréme Tribunal Fédérale.

S'obtient la force normative de la jurisprudence dominante et des sumulas des
Tribunaux Supérieurs par le fait qu'il rende possible le jugement unilatéral ou la non

reconnaissance de recours et, méme jusqu'a l'imposition de sanction contre ceux qui



42

s'élevent contre elle. Il est a noter dans ces circonstances une normativité relative en

particulier a la propre Cours qui la mise en place.

Pour ce qui concerne la force normative des sumulas vinculantes du Supréme
Tribunal Fédéral sa prédiction est constitutionnelle conformément établit par 1'article 103-
A de la Constitutions fédérale qui prévoit son caractére obligatoire a tous les organes du

Pouvoir judiciaire et de 'administration directe et indirecte.
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DEUXIEME PARTIE:
LE REVIREMENT DE JURISPRUDENCE

Cette deuxieme partie a pour but de traiter du changement de la jurisprudence et
ses conséquences, en ¢tudiant, pour commencer, [’insécurité juridique causée par le
revirement de jurisprudence (Titre 3), pour ensuite se concentrer sur une théorie du

revirement de jurisprudence (Titre 4).

TITRE 3:
L’INSECURITE RESULTANT DU REVIREMENT DE
JURISPRUDENCE

Ce sujet a pour prétention d'analyser 1’insécurité juridique due au revirement de
jurisprudence, qui impose de commencer par étudier la reconnaissance de l’insécurité
causee par le revirement de jurisprudence (Chapitre 5) pour ensuite aborder les tentatives

d’assurer une sécurité juridique a la jurisprudence (Chapitre 6).

Chapitre 5:
La reconnaissance de I’insécurité juridique résultant du revirement de

jurisprudence

5.1 Lareconnaissance théorique

Corrine Bléry*® souligne dans son ceuvre I’insécurité juridique inhérente a la
jurisprudence par le fait que «la jurisprudence s’applique a des faits antérieurs a sa

création par le juge : elle est donc forcément rétroactive, c’est-a-dire cause d’insécurité ».

38 Cours d’introduction au droit cit., p. 209.
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Les spécialistes de la question soulignaient I’importance de l'analyse de la
modification de la norme juridique par le changement de la jurisprudence. Paul Roubier,*
dans son livre « Le droit transitoire — conflits de lois dans le temps », portait déja son

attention sur la nécessité d’étudier le Droit transitoire des décisions judiciaires:

Le régime de la loi a atteint son apogée, au point qu’on en est arrivé un
moment a considérer que le droit était tout entier contenu dans la loi.
Etant donné cette maniére de voir, on ne peut étre surpris de constater
que le droit transitoire n’ait envisagé que les changements de législation,
et nullement les changements de jurisprudence.

C’est en effet une régle certaine de notre droit francais qu’il ne peut y
avoir de conflit entre jurisprudence successives : une jurisprudence
nouvelle s’applique toujours dans tous les proceés nouveaux, sans que
I’on prenne en considération la date a laquelle les faits du procés se sont
produits, et quand bien méme ces faits seraient antérieurs au changement
de jurisprudence. Le motif est bien simple : on se refuse a voir autre
chose dans les arréts qu’une pure interprétation de la loi, et cette
interprétation n’a pas d’autorité au-dela de la cause dans laquelle elle est
donnée. Ce point de vue a été exprimé avec rigueur par Tronchet, a la
séance du 14 messidor na IV du Conseil des Anciens : ce que des arréts
ont admis, d’autres peuvent le rejeter ; donc il n’y a pas de changement
dans la régle de droit, il y a seulement de divergence entre solutions des
interprétes.

Mais disons aussi que la doctrine contemporaine est devenue plus
réaliste : elle a pris contact avec les formations coutumiéres de la
jurisprudence ; elle y voit en général une source du droit moderne,
quelques-uns disent méme la seule source de droit coutumiére moderne.
La question se posera peut-étre alors de savoir s’il ne serait pas possible
de prévoir — et de régler — les conflits entre jurisprudence successives.
Nous avons admis, il est vrai, qu’il n’y avait pas de conflit lors du
changement de coutume ; mais la jurisprudence moderne ne peut étre
comparée aux formations juridiques inconscientes des coutumes
primitives ; elle suppose au contraire un travail actif du juge, appliqué a
un réglement, aussi heureux que possible, de la lutte des intéréts ;
lorsqu’elle supplée aux lacunes de la législation, son ceuvre est toute
d’initiative et de volonté.

Plus tard, en 1959, Pierre Voirin*® observa que le revirement de jurisprudence
peut affecter « des actes que leurs auteurs sur la foi de la jurisprudence, avaient crus

réguliers au moment ou ils les ont conclus ».

39 Le droit transitoire — conflits de lois dans le temps. 2. ed. Paris: Dalloz et Sirey, 1960. p. 24-25.

40 Les revirements de jurisprudence et leurs conséquences. JCP — Jurisclasseur périodique, Paris: Editions
Techniques, 1959, tomo I, item 1.467.
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Guy Canivet,*!' ancien président de la Cour de Cassation, déclare a propos de ce

théme que

les revirements de jurisprudence engendrent un déséquilibre pour la
partie qui succombe en vertu d’une jurisprudence nouvelle qu’elle ne
pouvait pas connaitre au moment des faits et un déséquilibre de masse
pour toutes les situations affectées par la nouvelle régle jurisprudentielle.

Compte tenu de ces observations, afin de réduire l'insécurité juridique découlant
de revirement de jurisprudence, il est nécessaire d'adopter des critéres d'application, en
malgré le fait qu’une décision judiciaire est naturellement et en régle générale de caractere

rétroactif.

5.2 Lareconnaissance pratique

C’est au cours de la derniére décennie que la question a pris tout son importance
en France. La Cour de cassation, par un arrét prononcé en 2001 (premicre chambre civile,
09.10.2001, D. 2001.3410), a jugé qu’un médecin était responsable pour indemnisé son
patient du fait que plus ou moins trente ans auparavant il avait manqué a son obligation
d'informer sur les risques exceptionnels d’une intervention chirurgicale. Cependant que
I’obligation d’informer sur les risques exceptionnels a seulement commencée a étre exigée
en France a partir de 1998, sachant qu’en 1974 la jurisprudence n’exigeait pas que les

médecins informent leurs patients de tels risques.

Pour ceux qui comprennent que l'interprétation du juge est purement déclaratoire,
la décision a bien été prise au niveau théorique, puisque, en principe, 1'obligation du

médecin existait depuis la création de la loi qui la soutient.

Toutefois, dans le cadre du point de vue pratique, la décision a provoqué un
grand émoi dans la société en offensant un sentiment naturel de justice d'imposer une

obligation que le médecin n'avait pas au moment des faits.

4l Les revirements de jurisprudence ne vaudront-ils que pour I’avenir? cit., p. 2296.
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Soulignant la préoccupation que les tribunaux devraient avoir sur ce sujet, ainsi
que la nécessité d'un débat pour établir des régles claires pour les individus, Guy Canivet a

ouvertement déclaré

la question des revirements de jurisprudence se pose avec de plus en plus
de rigueur et les demandes sont, a cet égard, de plus en plus fortes autant
pour la doctrine que pour les opérateurs économiques et sociaux. [...] Il

ressort clairement que la question ne peut plus étre évitée.
Au Brésil, le Tribunal Supérieure de Justice, en certaines occasions, abordé
frontalement I'insécurité juridique provoque par le changement de la jurisprudence, comme
dans le jugement du Recurso Especial 382.736, rapporté par le Ministre Humberto Gomes

de Barros, et ensuite, par le Ministre Castro Meira lors du jugement du Recurso Especial

541.239.
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Chapitre 6:
Les tentatives légales d’assurer

une sécurité juridique a la jurisprudence

6.1 L’importance de la sécurité juridique
6.1.1 Le principe de la sécurité juridique

«Le principe de la sécurité juridique est un des piliers de I'Etat de Droit
Démocratique »,* en exigeant des individus et de I'Etat, obéissance aux normes juridiques

et, par conséquent, l'assurance qu'elles seront suivies.

C’est pour cela que la sécurité juridique a déja été consacrée par les illuministes
dans l'article 2 de la Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen de 1789, qui stipule
que « Le but de toute association politique est la conservation des droits naturels et
imprescriptibles de 1'homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la streté et la

résistance a l'oppression ».

Au Brésil, Leandro Paulsen** explique que « le principe de la sécurité juridique

est un sous-principe de la primauté de I’Etat de Droit ».

En effet, I’idée qui s’extrait de la doctrine est que le principe de la sécurité
juridique a deux vecteurs: un qui est objectif, concernant la 1égalité et la non-rétroactivitg,

et l'autre subjectif, liés a la protection de la confiance légitime.

Le Lexique de termes juridiques,** a conceptualisé ce principe, se référe aux deux

contenus, en expliquant quant qu’il « en découle un certain nombre de régles de droit

42 DANTAS, Bruno. Direito fundamental a previsibilidade das decisdes judiciais. Principios constitucionais

cit., p. 22.

4 Direito tributario, Constituicdo e Cédigo Tributdrio a luz da doutrina e da jurisprudéncia. 14. ed. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 876/877.

“ GUINCHARD, Serge; DEBARD, Thierry (coord.). Lexiques de termes juridiques cit., p. 794,
comentarios a expressdo Sécurite juridique.
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positif, comme la non-rétroactivité des textes européens, ou le principe de confiance

légitime ».

6.1.2 Importance économique

Du point de vue économique, Max Weber* enseignait que la sécurité juridique est
indispensable au fonctionnement rationnel du marché et pour la prise des décisions de ses

opérateurs:

pour les intéressés au marché, la rationalisation et la systématisation du
droit signifient en général [...] prévisibilité croissante du fonctionnement
de la juridiction, une des conditions les plus importantes a 1’existence
d’entreprises économiques devant fonctionner de fagon permanente, plus
spécialement les entreprises capitalistes qui ont besoin de la sécurité
juridique du commerce.

6.2 Dispositions légales générales pour controler les effets néfastes de la

jurisprudence

Le Droit brésilien est préoccupé par le contréle des décisions contradictoires, que
ce soit dans le sens strict du terme (décisions différentes pour le méme cas), ou dans un

sens large (des décisions différentes dans des cas similaires).

6.2.1 Contréle au sens strict

Comme mentionné, le 1égislateur brésilien était préoccupé par le contrdle de la
contradiction des décisions différentes pour une méme affaire, établissant des regles pour
¢viter une telle situation, telles que la détermination de la réunion des actions, a noté la
connexion ou de la continence, la protection de la chose jugée et de la litispendance, la

fixation de la responsabilité de la prévention parmi d’autres.

45 Sociologie du Droit. Paris: PUF, 1986. p. 223.
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6.2.2 Controle au sens large

Le souci d'un contrdle, au sens large du terme, des décisions contradictoires, c'est
a dire du controle des décisions différentes pour des cas similaires, n'est pas nouvelle dans

le Droit brésilien.

En résumé, il a commencée dans la péninsule ibérique avec les fazarias et
albedrios, une nette tendance se confirme dans le systéme juridique lusitanien et, par

conséquent, du brésilien, d'adopter des modeles de standardisation de la jurisprudence.

Suivant l'orientation historique, actuellement, ce controle est effectu¢ en
particulier par les mesures d’uniformisation de la jurisprudence établies dans le Code de

Procédure Civile.
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TITRE 4:
LA THEORIE DU REVIREMENT DE JURISPRUDENCE

Tout comme la modification de la loi peut avoir un impact sur la la sécurité
juridique, changer la jurisprudence en permettant la modification de la norme sans changer
la loi, comme abordé dans la Titre précédente, peut €également affecter la sécurité juridique

des individus.

Pour contrdler l'insécurité juridique résultant de la modification de la
jurisprudence, la doctrine étrangére a créé¢ la théorie du revirement de jurisprudence
(chapitre 7). Et, sur la base de cette théorie, il faut examiner son applicabilité et ses

enseignements pour le Droit brésilien (chapitre 8).

Chapitre 7:

Le développement de la théorie revirement de jurisprudence

7.1 Introduction

Comme mentionne Isabelle Rorive,*® le débat sur le changement de la
jurisprudence « suggere que ces deux questions (création du droit par le juge et force
normative des décisions de justice) sont intrinséquement liées » et 1'oppose « deux
impératifs antinomiques, a savoir l’indispensable stabilit¢ du droit et sa nécessaire

évolution ».

En tout état de cause, malgré la sécurité juridique qu'il provoque le revirement de
jurisprudence, le revirement est inévitable et méme souhaitable. Et ce qui faut cependant
rechercher, c’est que ce revirement ne mette pas en risque, ou le moins possible, la sécurité
juridique que l'on peut exiger du Droit et que le Tribunaux Supérieur a pour fonction de

préserver.

4 Le revirement de jurisprudence — étude de droit anglais et de droit belge cit., p. 74 et 02.
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Cherchant a concilier ces deux situations, certains chercheurs européens ont tentés

de développer une théorie sur le revirement de jurisprudence.

7.2 Eléments pour la caractérisation

Il en ressort certains €léments pour caractériser le revirement de jurisprudence : (i)
que l'amendement est uniquement conséquence du revirement de compréhension de la
jurisprudence, sans modification du texte légale; (ii) que la nouvelle compréhension
contredise l'ancienne jurisprudence ; (iii) que la nouvelle compréhension ne soit pas due a
une évolution d'une ancienne loi, a un complément, a une adéquation ou a une restriction ;
(iv) que le revirement de compréhension peut étre considéré comme techniquement
jurisprudence, et non pas quelques jugements qui ont le méme sens ; et (v) qu'il soit

indépendant de la reconnaissance du revirement de jurisprudence du propre Tribunal.

7.3 Situations qui produisent un revirement de jurisprudence

Le revirement de jurisprudence est produit par de diverses situations particulieres.
Pour commencer, le revirement est appropri¢ dés qu'une solution qui était considérée
comme correcte et adéquate ne 1'est plus et se présente comme erronée face a 1'évolution

sociale.

Le revirement de jurisprudence peut s'opérer aussi du fait de la constatation d'une
erreur juridique. De plus, elle « peut étre justifi¢ a la lumiere des transformations sociales,
techniques ou commerciales qui sont survenues depuis [’époque du précédent
incrimine ».4’

I1 peut encore se produire, également, dans des situations ou le Pouvoir judiciaire
estime que la jurisprudence actuelle crée une insécurité juridique et doit étre changée pour
remédier & ce probléme. Philippe Malaurie e Patrick Morvan*® mentionnent la possibilité
de modifier la jurisprudence pour des motifs de commodité mais et non pas pour des

raisons techniquement juridiques, comme dans les cas ou les Tribunaux agissent pour

47 RORIVE, Isabelle. Le revirement de jurisprudence — étude de droit anglais et de droit belge cit., p. 290.

B Introduction générale cit., p. 291.
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réduire la quantit¢ de demande soumises au Pouvoir judiciaire ou pour provoquer une
intervention législative sur une question donnée; ce que l'on appelle de revirement

d'humeur.

Le revirement de jurisprudence peut aussi avoir lieu en raison de l'entrée en

vigueur d'une nouvelle Loi.

Comme le mentionne Isabelle Rorive,*’ « il ne s’agit plus de constater que les
précédents jouent un role indéniable dans les systémes de droit civil, mais de s’interroger

de maniére plus précise sur les modalités d’un tel role ».

7.4 Traitement du revirement de jurisprudence

Une théorie pour le revirement de jurisprudence n'a pas pour but d'empécher le
revirement, bien au contraire, elle ambitionne a le permettre, sans atteinte a la sécurité
juridique. Sans critéres pour orienter le revirement, elle est souvent empéchée d'évoluer —

ou voit son évolution retardée — afin de protéger la sécurité juridique.

C'est ainsi que, défendre une théorie pour le revirement de jurisprudence, bien
plus que empécher 1'évolution du Droit, la favorise, lorsqu'elle établit des critéres pour que

tout ce passe sans atteinte a la sécurité juridique

Ainsi, il est toujours souhaitable que ce revirement découle d'une altération
l1égislative établissant les régles du Droit intertemporel; s’il n'est pas possible d'attendre
une telle situation, il est donc acceptable que le revirement soit graduel et pas de tout

inattendu.

Encore, la Cour qui a établi la jurisprudence a étre modifi¢e, de maniére générale,
doit la respecter, en étudiant la réelle nécessitée du revirement; et, prenant position
positive, sa décision doit étre justifiée, elle doit prévoir les régles transitoires a étre
appliquée et elle doit étre décidé avec la méme formation de la Cour qui a établi la

jurisprudence avec force normative qui doit étre modifiée.

4 Le revirement de jurisprudence — étude de droit anglais et de droit belge cit., p. 3.
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D'autre part les autres Tribunaux ne sont pas tenus par la nouvelle jurisprudence et

peuvent la changer malgré son entretien et son obéissance soient désirable.

Quoi qu'il en soit le revirement doit se faire tout en préservant la sécurité juridique
et la cohérence du systéme juridique tout en conservant la prévisibilité des autres régles sur
le sujet. Par conséquent le revirement de jurisprudence ne peut se produire s’il contredit
catégoriquement le texte 1égale ou s’il sert a le révoquer, et également s’il s'oppose a la
chose jugée ou s’il s'applique a des actes prescrits, désuet ou obsoléte. De plus, il ne peut
se produire que s'il est essentiel au jugement du cas en question et jamais de maniére

accessoire.

Finalement, pour préserver la sécurité de l'ordre juridique, méme si ces critéres
pour le revirement de jurisprudence sont respectés mais il cause une insécurité au prés des
individus, il doit avoir ingérence du Pouvoir législatif pour résoudre la question notamment

en établissant des regles transitoires.
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Chapitre 8:

Applicabilité de la théorie dans le systéme brésilien

8.1 Base juridique a I'application de la théorie dans le systéme brésilien

A l'heure actuelle, le Brésil posséde certaines législations donnant pouvoir
normatif aux décisions judiciaire ainsi que pour établir des mécanismes favorisant la
uniformisation de la jurisprudence. Cependant au-dela d'un dispositif de Droit électoral, il
n'y a qu'une seule loi de contrdle de revirement de jurisprudence dans le systéme brésilien,

applicable dans les cas de révision ou d'annulation de sumula vinculante.

Pour modifier le champ d'application de la jurisprudence sur le statut de sumula
vinculante sont nécessaires trois conditions : (i) que ce soit proposé par ceux qui ont la
légitimité a la proposition de sumula vinculante ; (i1) qu'il soit approuvé par une décision
des deux tiers des Ministres du Supréme Tribunal Fédéral ; et (iii) qu'il soit approuvé lors

de la session pléniere de cette Cour.

Faisant part du point de vue de Nicolas Molfessis,>® pour qui il n'est pas besoin
d'une loi établissant le critére de revirement de jurisprudence ; I'obéissance a une théorie du
revirement de jurisprudence est étayé dans le systéme juridique brésilien par le principe de

sécurité juridique et le principe d'isonomie.

8.2 La théorie du revirement de jurisprudence au Brésil

Le revirement de jurisprudence sera caractérisée, et pour cela mérite donc un
traitement spécial, lorsqu’il ne résulte pas d'une modification de la loi; la nouvelle
compréhension ne contredit par l'ancienne; et quand il n'est pas la conséquence ou
l'adaptation de celle-ci; bien comme lorsque l'ancienne jurisprudence fut recue par la
société comme une norme juridique a part entiere, conformément les hypotheses discutées

dans le Chapitre 4.

30" Les revirements de jurisprudence ne vaudront-ils que pour I’avenir? cit., p. 2297.
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8.3 Ciritéres pour le revirement

Sous réserve de s'attendre qu'une compréhension dépassé soit modifiée par le
Pouvoir législatif, il est parfaitement acceptable par les principes de sécurité juridique et
d'isonomie, l'application d'une théorie pour le revirement de jurisprudence au Brésil, sous
les conditions suivantes : (i) qu'il soit évité au maximum qu'il soit brusque et inattendu, en
profitant des possibilités existantes pour informer la sociét¢ du revirement de la
compréhension (ii) qu'il est préférable qu'il commence aux juridictions inférieures qui ne
sont pas tenues de respecter la jurisprudence de force normative, (iii) indépendamment du
fait qu'il est préférable que les juridictions inférieurs adoptent la jurisprudence ; (iv) que le
Tribunal qui a établi la jurisprudence de force normative doive se conformer a certains
criteres avant de la modifier ; tels que (v) le revirement doit étre effectué uniquement si
sont réel besoin est justifié et que le moment est approprié, (vi) ne pas admettre son
changement dans les cas qui n'ont pas pour objet le contenu de la jurisprudence a étre
modifié, (vii) qu'il contrarie le texte légale ou (viii) qu'il atteigne des actes juridiques
parfait et la chose jugé, ainsi que les actes frappés par la irrecevabilité, la prescription ou le
déclin ; (ix) que le revirement soit justifié¢ et motivé ; (x) qu’il soit compatible avec le sujet
en question et avec 'ordre juridique dans son ensemble ; (xi) établissant des reégles de droit
transitoire ; (xii) qu'il se produise uniquement si le jugement est réalisé avec les mémes
procédures qui ont été nécessaires pour donner a l'ancienne jurisprudence le niveau
d'autorité nécessaire a sa caractérisation entant que force normative ; en plus (xiii) d'y avoir
une divulgation de ce revirement ; et (xiv) qu'il permette a des tiers de ce manifeste sur le

sujet avant de sa modification.

On ne peut nier, contenu de l'abondante législation dans I'histoire et de la
législation en vigueur sur la jurisprudence et son effet normatif, bien que pour obéissance
aux principes de sécurités juridiques et isonomiques, que la société¢ aspire a une plus

grande preévisibilite et souplesse dans la résolution des conflits.

Conclusion de la Deuxiéme Partie

Une fois constaté la possibilité de la jurisprudence acquérir pouvoir normatif, il
faut reconnaitre que son revirement, dans ces cas, peut causer une grande insécurité

juridique a tous ceux qui sont concernés.
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Cette reconnaissance a depuis longtemps été reconnu par la doctrine spécialisé,
comme l'indique les ceuvres de Carlos Maximiliano et Paul Roubier, assimilant des effets
néfastes que le revirement de jurisprudence peut entrainer a ceux causés par le changement

de la loi elle-méme.

Toutefois, en raison de caractéristique typique de la société moderne, tels que sa
rapide et constante évolution, autant dans les pays qui ont adoptés le systeme de la civil
law que ceux qui ont adoptés la common law, ont constatés, dans la pratique, l'insécurité

juridique causé par le revirement de jurisprudence.

L'insécurité juridique porte atteinte a la notion méme d'Etat de Droit. C'est parce
que le principe de sécurité juridique est inhérent a I'Etat de Droit. Ce principe peut étre
divisé en deux vecteurs, I'un objectif, concernant 1'égalité et la non-rétroactivité, et 1'autre

subjectif, relatif a la protection de la confiance légitime.

Dans le sens objectif du principe de sécurité juridique, a 1'égalité — au sens large —
veille a ce qu’une conduite ne peut étre exigée de l'individu ou de I'Etat que s’il se
reconnait dans le systéme juridique aux formes par lui admises comme valables ; a son tour
la non-rétroactivité garantie que cette nouvelle conduite ne s’appliquera pas aux actes
passés. La doctrine moderne explique, clairement, qu'autant la légalit¢ que la non-

rétroactivité sont de la norme juridique et non pas de la loi, en son sens strict.

En son sens subjectif, le principe de sécurité juridique se porte sur la confiance que
les individus ont dans le Droit, autant dans les relations verticales (Etat — individu) que les
relations horizontales (individu — individu), imposant 1'adoption du comportant prévisible,

¢galement, dans ce qui concerne le Pouvoir judiciaire, pour le revirement de jurisprudence.

La sécurité¢ juridique est, encore, essentielle pour 1'économie et au bon
fonctionnement du marché étant donné que la prévisibilité permet l'analyse des

conséquences et des risques de chaque comportement des agents économiques.

Conscient de l'insécurité causé par la jurisprudence et, en outre, par l'importance
préservée a la sécurité juridique du Droit et de 1'économie, le 1égislateur fixe les regles de

son contréle en particulier pour son uniformisation dans les Tribunaux. Cependant,
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aujourd'hui, ces regles ne sont pas en mesure de résoudre le probleme de l'insécurité

découlant du revirement de jurisprudence.

En effet, le probléme réside dans la combinaison de deux situations qui sont
apparemment contradictoires : la possibilit¢é de changer la jurisprudence, permettant
I'évolution du Droit ainsi que son adaptation aux attentes de la société, et d'autre part, la

nécessité de controler ce revirement afin de protéger la sécurité juridique.

En cherchant a concilier ces deux situations, certain spécialistes de la question ont
suggéré 'adoption de critéres pour le revirement de jurisprudence, qui, ensemble, peuvent

étre identifié comme une théorie pour le revirement de jurisprudence.

Cette théorie est intégralement applicable dans le systéme juridique brésilien, en
particulier par les principes de sécurité juridique et d'isonomie, qui prescrivent que des
situations similaires, dans un méme période historique et dans un méme contexte sociale,

doivent avoir un méme traitement par le Pouvoir judiciaire.

Pour l'application de ces criteres, D’abord, il faut identifier le revirement de la
jurisprudence qui a acquis force normative, ce qui est caractérisé par les conditions
suivantes : (1) que la modification de la norme juridique découle uniquement du revirement
de jurisprudence et pas de la modification du texte 1égale; (ii)) que la nouvelle
compréhension soit en conflit avec l'ancienne ; (iii) que la nouvelle compréhension ne
découle pas d'une évolution, d'un nouveau complément, de nouvelles adéquations ou a la
limitation de I'ancienne jurisprudence; et (iv) que la compréhension nouvelle soit

considérée, techniquement, de jurisprudence.

Une fois identifié la possibilité de changer la jurisprudence, sans préjudices de la
possibilit¢ de modification de la Loi par 1'Assemblé Législatives, les critéres suivant
doivent étre adoptés par les Tribunaux pour la protection de la sécurité juridique et de
l'isonomie: éviter au maximum que le revirement de jurisprudence soit brutal et inattendu,
en profitant des possibilités existantes pour informer la société ; qu'il soit préférable qu'il
commence dans les juridictions inférieurs, qui ne sont pas obligés de suivre la

jurisprudence en vigueur des Cour supérieures ; indépendamment du fait qu'il soit
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souhaitable et pas obligatoire sauf dans le cas de sumula vinculante lorsque le juridiction

inférieures adoptent la jurisprudence des Tribunaux supérieure.

En outre, sous réserve du respect des critéres examinés, la Cour qui a établi la
jurisprudence avec force normative devrait se pencher sur certains critéres pour la
modifier : (i) que le revirement de jurisprudence devrait étre fait seulement s'il est vérifié et
son besoin est réel autant au moment propice ; (ii) de ne pas procéder au revirement de
jurisprudence dans les cas qui n'ont pas comme objet principale le contenu référant a la
compréhension a étre modifier ; (iii) que, en régle générale, il ne s'opére pas de revirement
de jurisprudence contre un texte juridique ; (iv) que le revirement de jurisprudence ne
concerne pas des actes juridiques parfait et également la chose jugée ; (iv) que le
revirement de jurisprudence soit fondé et motivé notamment en expliquant le besoin et les
raisons du changement de compréhension ; (v) qu’il soit compatible avec le théme en
question et avec le systéme juridique dans son ensemble ; (vii) que la décision de modifier
la jurisprudence prévoit des disposition de transitoires du Droit ; (viii) qu'il soit faite une
divulgation spéciale de cette modification ; et (ix) qu'il soit autoris€ a des personnes

extérieures de se manifester a ce sujet avant le revirement.

De méme, pour que se produise le revirement de jurisprudence, le jugement doit
étre mené avec les mémes procédures qui ont été nécessaires pour donner a l'ancienne

jurisprudence son degré d'autorité qui la caractérisait forme normative.
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TROISEME PARTIE:
LA MODULATION DE JURISPRUDENCE

La modulation des décisions judiciaire ne se produit pas seulement en cas de
revirement de jurisprudence. Parfois, également sur la base de la sécurité juridique et de
l'isonomie, il y a modulation des effets de la décision judiciaires dans les cas de
déclaration de nullité de la loi, notamment dans le controle de la constitutionnalité, et dans

les cas ou les Tribunaux Supérieures agissent pour unifier la jurisprudence.

En raison de la proximité du sujet et la possibilité d'application par analogie de ces
situations de modulation en cas de nullit¢ de lois pour les cas de revirement de
jurisprudence, cette troisieme partie abordera les critéres utilisés pour la modulation

provenant de ces deux situations.

Dans cette derni¢re partie de I'é¢tude, contenu du fait que la modulation de
jurisprudence provient principalement de la pratique pour ensuite avoir été prévue dans
quelques situations précises, sera examiné l'applicabilité de la modulation de jurisprudence

(Titre 5), pour ensuite se porter a la théorie de la modulation de la jurisprudence (Titre 6).

TITRE 5:
L'APPLICABILITE DE LA MODULATION DE JURISPRUDENCE

Dans ce segment de I'étude sera analysée la modulation de jurisprudence dans les

pays étranger (Chapitre 9) et, ensuite, au Brésil (Chapitre 10)
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Chapitre 9:

La modulation de jurisprudence a I’étranger

9.1 La modulation de jurisprudence dans les Tribunaux internationaux européens

Bien qu'ayant déja été utilisé dans de rares occasions dans certains pays, la
modulation de jurisprudence a gagné en pertinence et en importance, en commengant a étre
étudiée par les pays particulierement ceux ayant adopté la civil law, en conséquence de son

application par les Tribunaux internationaux européens.’!

Ceci parce que la jurisprudence des Cours européenne internationale peuvent
aussi obtenir une force normative car elle est directement appliquée dans 1’¢laboration des
normes puisque sa jurisprudence est trés proche des exigences légales, et au fait qu'il ne
s'impose pas aux Etats Membres par une autorité judiciaire mais par une autorité

pratique.>

En ce qui concerne la modulation des effets de la décisions, le Traité de la
communauté¢ européenne du charbon et de I'acier, de 1951, a prévu dans son article 34, que
la Cour en déclarant la nullité d'un acte normatif laisserait au pays concerné l'exécution de

la décision permettant la modulation des effets de la décision.™

De son coté, l'article 231, paragraphe 1, du Traité de Rome, de 1958, a établi la
régle de la rétroactivité générale pour les décisions de la Cour de justice des communautés
européenne. Néanmoins dans le paragraphe suivant, il est stipulé que « toutefois, en ce qui
concerne les réglements, la Cour de justice indique, si elle I'estime nécessaire, ceux des

effets du réglement annulé qui doivent étre considérés comme définitifs ».

51 TRAIN, Frédéric. L'influence du droit communautaire sur le droit administratif francais en matiére de

droit transitoire. Revue Actualité Juridique Droit Administratif — AJDA, Paris: Dalloz, 2010, p. 1305 ¢ ss.

52 ANDRIANTSIMBAZOVINA, Joel. L autorité des décisions de justice constitutionnelles et européennes
sur le juge administratif frangais. Paris: LGDJ, 1998.

53 LABAYLE, Henri. La Cour de justice des Communautés européennes et la modulation des effets de sa

jurisprudence: autres lieux ou autres moeurs? cit., p. 663 e ss.
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La premiere fois que la Cours de justice de la communauté européenne effectua la
modulation des effets de décision en cas de jurisprudence, fut le 08/04/1976, lors du proces

du cas Defrenne, affaire C 43/1975.

Par ailleurs, la premicre fois que la Cour européenne des droits de I'homme ajustat
les effets d'une décision fut dans le cas de Marckx ¢/ Belgique, jugé le 13/06/1979.>* A
cette occasion la Cour a exposé€ sa position réitéré en plusieurs occasions, que le principe
de la sécurité juridique est inhérent a la Convention européenne des droits de 'homme et
pour cela demande la modulation a la décision en présence de cas de revirement de

jurisprudence qui puisse offenser ce principe.

9.2 Civil Law

Le probléme liée a l'ajustement aux effets de la décision n'est pas fréquent dans
les pays ayant adopté le systtme romano-germanique. Les quelques prévisions existantes
font référence a l'ajustement de la décision qui déclare inconstitutionnelle ou illégale une
Loi ou un acte normatif, souvent appliqué par analogie a la modification de la

jurisprudence.

9.2.1 Allemagne

L'Allemagne accepte aussi 1'idée que soit possible la modulation des effets de
décision, que ce soit en vertu de la déclaration de l'inconstitutionnalité d'une loi ou d'un

acte administratif, ou bien en vertu d'un revirement de jurisprudence.

Dans tel cas, le pouvoir créateur de la jurisprudence soit reconnu légalement.
C’est ce qui affirme Valérie Amand®®: «si le débat autour de la rétroactivité des
revirements de jurisprudence a ¢été engagé par la doctrine allemande, c’est précisément
parce que la loi allemande reconnait expressément aux juridictions suprémes le droit de

procéder a un ‘développement du droit’ (Rechtsfortbildung) ».

3% DRUFFIN-BRICCA, Shopie; HENRY, Laurence-Caroline. Introduction générale au droit cit., p. 215.

55 Les revirements de jurisprudence — rapport remis a M. le Premier Président de la Cour de Cassation Guy
Canivet cit., p. 23.
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9.2.2 Espagne

La Constitution espagnole n'a pas de regles spécifiques en matiere de modulation
des effets de la décision qui déclare inconstitutionnelle une loi ou un acte administratif, elle
se limite a déterminer, dans son article 161-1, lettre a, que de telles décision ne peuvent

déroger la sentence.

En d'autre termes, la Constitution ne fait pas obstacle a l'application ex tunc de la

décision, du moment qu’elle n'est pas d'effets sur la sentence.

9.2.3 France

Ainsi que la plus part des pays, la France n'a pas de régles permettant la

modulation des effets de la décision qui provient du revirement de jurisprudence. Comme

citait Patrick Morvan,’® l'unique référence a la modulation des effets des décisions du

systeme frangais se rapporte au cas de déclaration d'inconstitutionnalité :

Imitant des modeles étrangers, le constituant francais a introduit ce
mécanisme au cceur d’une réforme majeure : lorsqu’une loi est déclarée
inconstitutionnelle par voie de question préjudicielle sur le fondement de
I’article 61-1 de la Constitution (L. n. 2008-724, 23 juill. 2008), elle est
abrogée a compter de la publication de la décision du Conseil
Constitutionnel “ou d’une date ultérieure fixée par cette décision”; en
outre, le Conseil “détermine les conditions et limites dans lesquelles les
effets que la disposition a produits sont susceptibles d’étre remis en
cause”.

Le théme de revirement de jurisprudence dans le Droit intemporelle fut seulement
abordé franchement en France lorsque Christian Mouly®’ mit en évidence les inconvénients
de la rétroactivité de la jurisprudence, et suggéra que certaines décisions devraient avoir un

effet ex nunc.

Sans tenir compte des quelques postulats, qui ont €tés abordés dans cette étude, la

question du revirement de jurisprudence n'a commencé a étre réellement débattu en France

56 Le revirement de jurisprudence pour I'avenir: humble adresse aux magistrats ayant franchi le Rubicon.
Recueil Dalloz, Paris: Dalloz, 2005, p. 247 e ss.

57" Le revirement pour l'avenir. JCP — Jurisclasseur périodique, Paris: Editions Jurisclasseur, 1994, tomo 1,
item n. 3.776.
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a l'occasion du proces survenu en 2001, par lequel la Cour de cassation juga que le
médecin a un devoir d'information envers ses patients a propos des risques du traitement,
méme si ce devoir ne fut imposé par la Cour apres que l'acte fut pratiqué par le médecin et
des jugements rendu en 2002, déclarant nulle les clauses de non concurrence sens

contrepartie financiere de I'employeur.

Depuis 2004, autant la Cour de cassation que le Conseil d'Etat ont commencé a
moduler la jurisprudence dans certains cas de revirement de jurisprudence ou a posteriori,
pour déterminer la non application d'une jurisprudence du cas considéré quand elle est

postérieure a la lettre des faits.

Le Conseil d’Etat, qui a introduit le débat, dans le cas de 1'Association AC !
(Assemblée plénicre, 11/05/2004 numéro 255886), ajusta sa décision, en déterminant
I'annulation de certains actes administratifs, mais, pour raisons de sécurit¢ juridique,
détermina que ce jugement n'est pas des effets rétroactifs, n'étant applicable qu'a partir de
cette date, a I'exception des cas dans lesquels les parties avaient déja entré dans un recours

pour questionner sa validité :

Considérant, en revanche, qu'il résulte des dispositions du code du
travail mentionnées plus haut que la loi fait obligation aux organisations
les plus représentatives des employeurs et des travailleurs et au ministre
chargé du travail et, a défaut, au Premier ministre, de prendre les
mesures propres a garantir la continuité du régime d'assurance chomage ;
qu'ainsi, il incombe nécessairement aux pouvoirs publics, en cas
d'annulation de l'arrété par lequel le ministre chargé du travail agrée des
accords conclus pour I'application des dispositions de 1'article L. 351-8,
de prendre, sans délai, les mesures qu'appellent ces dispositions ; qu'eu
¢gard a l'intérét qui s'attache a la continuité du versement des allocations
et du recouvrement des cotisations, a laquelle une annulation rétroactive
des dispositions des arrétés attaqués qui agréent les stipulations de la
convention du ler janvier 2004, ainsi que ses annexes et accords
d'application, autres que celles relatives aux pouvoirs de la commission
paritaire nationale et a l'aide a la mobilité géographique, porterait une
atteinte manifestement excessive, il y a lieu, pour permettre au ministre
chargé du travail ou, a défaut, au Premier ministre de prendre les
dispositions nécessaires a cette continuité, de n'en prononcer I'annulation
totale — sous réserve des droits des personnes qui ont engagé une action
contentieuse a la date de la présente décision — qu'a compter du ler
juillet 2004 ; [...]

Décide: Les dispositions, autres que celles annulées a l'article 4, des
arrétés en date du 5 février 2003 par lesquels le ministre des affaires
sociales, du travail et de la solidarité a agréé les stipulations des accords
modifiant ou complétant la convention du ler janvier 2001 sont
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annulées. Toutefois, sous réserve des actions contentieuses engagées a la
date de la présente décision contre les actes pris sur leur fondement, les
effets antérieurs a cette annulation des dispositions en cause doivent étre
réputés définitifs.

Dans cette méme affaire, le Conseil d'Etat autorisa les juges administratifs, lors de

I'évaluation de cas similaires, d'ajuster leurs décisions dans le temps :

Considérant que 'annulation d'un acte administratif implique en principe
que cet acte est réputé n'étre jamais intervenu ; que, toutefois, s'il
apparait que cet effet rétroactif de I'annulation est de nature a emporter
des conséquences manifestement excessives en raison tant des effets que
cet acte a produits et des situations qui ont pu se constituer lorsqu'il était
en vigueur que de l'intérét général pouvant s'attacher a un maintien
temporaire de ses effets, il appartient au juge administratif — aprés avoir
recueilli sur ce point les observations des parties et examiné l'ensemble
des moyens, d'ordre public ou invoqués devant lui, pouvant affecter la
1égalité de I'acte en cause — de prendre en considération, d'une part, les
conséquences de la rétroactivité de l'annulation pour les divers intéréts
publics ou privés en présence et, d'autre part, les inconvénients que
présenterait, au regard du principe de légalité et du droit des justiciables
a un recours effectif, une limitation dans le temps des effets de
l'annulation ; qu'il lui revient d'apprécier, en rapprochant ces ¢léments,
s'ils peuvent justifier qu'il soit dérogé a titre exceptionnel au principe de
'effet rétroactif des annulations contenticuses et, dans 1'affirmative, de
prévoir dans sa décision d'annulation que, sous réserve des actions
contentieuses engagées a la date de celle-ci contre les actes pris sur le
fondement de l'acte en cause, tout ou partic des effets de cet acte
antérieurs a son annulation devront étre regardés comme définitifs ou
méme, le cas échéant, que l'annulation ne prendra effet qu'a une date
ultérieure qu'il détermine.

Or, apres analyse profonde des effets de modulation de décisions, le Conseil d'Etat
a précisé que la modulation doit vraiment ce faire uniquement dans des cas exceptionnels

et en aucun cas de 'annulation d'actes administratifs :

Considérant qu'il n'apparait pas que la disparition rétroactive des
dispositions des arrétés portant sur la convention du ler janvier 2001 et
agréant les stipulations illégales relatives a l'aide a la mobilité
géographique entrainerait des conséquences manifestement excessives
de nature a justifier une limitation dans le temps des effets de leur
annulation.

Considérant, en revanche, que si la seule circonstance que la rétroactivité
de l'annulation pourrait avoir une incidence négative pour les finances
publiques et entrainer des complications pour les services administratifs
chargés d'en tirer les conséquences ne peut, par elle-méme, suffire a
caractériser une situation de nature a justifier que le juge fasse usage de
son pouvoir de 1'ajustement dans le temps des effets de cette annulation,
il résulte en I'espéce des pieéces du dossier, et en particulier des réponses
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des parties a la mesure d'instruction ordonnée sur ce point par la 1ére
sous-section chargée de l'instruction de l'affaire, que la disparition
rétroactive des dispositions des arrétés relatifs a la convention du ler
janvier 2001 autres que celles agréant les stipulations relatives a 'aide a
la mobilité géographique, en faisant revivre les régles antérieurement en
vigueur, serait a I'origine des plus graves incertitudes quant a la situation
et aux droits des allocataires et des cotisants et pourrait provoquer,
compte tenu des dispositions des articles L. 351-6-1 et L. 351-6-2 du
code du travail relatives aux délais dans lesquels peuvent étre présentées
de telles réclamations, des demandes de remboursement de cotisations et
de prestations dont la généralisation serait susceptible d'affecter
profondément la continuité du régime d'assurance chomage ; qu'ainsi,
une annulation rétroactive de l'ensemble des dispositions des arrétés
attaqués relatifs a cette convention aurait, dans les circonstances de
l'affaire, des conséquences manifestement excessives ; que, dans ces
conditions, il y a lieu de limiter dans le temps les effets de 'annulation
et, compte tenu de ce que les arrétés attaqués n'ont produit effet que du
ler janvier au 31 décembre 2003 et ne sont, dés lors, plus susceptibles de
donner lieu a régularisation, de disposer que, sous réserve des actions
contentieuses engagées a la date de la présente décision contre les actes
pris sur leur fondement, les effets des dispositions des arrétés litigieux
autres que celles qui agréent l'accord d'application n. 11 relatif a la
convention du ler janvier 2001 doivent étre regardés comme définitifs.

La Cour de cassation, le 08/07/2004, dans I'affaire Radio France (chambre civile,
le 08/07/2004, pourvoi numéro 01-10.426), s'est refusée a modifier une sentence au motif
que « I’application immédiate de la régle nouvelle dans I’instance en cours aboutirait a

priver la victime d’un proces équitable ».

Pourtant comme l'explique Corinne Bléry,>® la modulation des effets de décision
dans le cas de revirement de jurisprudence ou méme, dans ceux de déclaration
d'inconstitutionnalité, est encore un sujet obscur du Droit frangais, n'ayant aucune régle

précise ni méme des critéres pour les juges, probablement parce que

la doctrine est d’ailleurs trés partagée quant aux résultats de 1’étude.
Cependant, si ’on tient compte des affirmations respectives du Conseil
d’Etat et de la Cour de cassation, il semble bien que I’on s’achemine
vers une pratique plus courante des revirements prospectifs.

9.2.4 Portugal

Au Portugal, l'article 282, numéro 4, de la Constitution prévoit expressément la

possibilité de modulation des effets de décision du tribunal Constitutionnel. Selon la

8 Cours d’introduction au droit cit., p. 214.
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doctrine lusitanienne, le Tribunal Constitutionnel peut décider de l'application pro futuro,
mais avec son incidence immédiate suivant la décision ; en n'ayant pas la possibilité
d'appliquer in futuro, c'est a dire, un délai a I'entrée en vigueur des effets de décision,

comme il se produit dans certains pays.

9.3 Common Law

Comme c'est le cas dans les pays qui adoptent le systéme romano-germanique,
mais évidemment pour des raisons différentes, le pays qui adopte le systéme de la common
law, n'ont pas un grand support légale a la modulation pour des cas de revirement de
jurisprudence ou de décision qui déclare inconstitutionnelle ou illégale une loi ou des actes

normatifs.

9.3.1 Canada

Au Canada, pays qui dans sa majorit¢ adopte le systeéme de common law, la
modulation de jurisprudence est aussi un sujet délicat que les Cours supérieures évitent

d'affronter ouvertement.

Parfois on s'apercoit que, ainsi comme en Angleterre, les Cour Supérieures évitent
une déclaration de revirement de jurisprudence, faisant valoir que la présente affaire n'est
pas analogue au paradigme, plutdt que d'affronter le probléme de l'insécurité juridique

résultant de la rétroactivité de la décision.

Quoi qu'il en soit, comme le souligne Rémy Cabrillac,’® pour éviter I'excés de
revirement de jurisprudence, la Cour Supréme canadienne adopte la technique de juger
conformément a l'ancienne jurisprudence avertissant que la position changera pour les

jugements suivants.

5 CABRILLAC, Rémy. Introduction générale au droit cit., p. 172.
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Ceci parce que, comme le détaille Mathieu Devinat,®® « il est nécessaire pour les
cours maintenir leur réle indépendant, neutre et non législatif. La pratique d’attribuer un

effet prospectif a une régle de droit est habituellement réservée aux législatures ».

La Cour Supréme a jugé que ses effets peuvent étre suspendus pour une période
déterminée, pour permettre I'altération de la loi et la modification des actes passés. Si dans
ce cas, les conséquences de la rétroactivité et son application immédiate sont contraires a
I'ordre public et a la sécurité juridique en vertu du principe qu'il nomme de « doctrine de

nécessité ».

9.3.2 FEtats-Unis

Selon Patrick Morvan,%! la premiére fois que les Etats-Unis ont effectué une
modulation de jurisprudence date de 1932, dans l'affaire Great Northern Railway Co. vs.

2

Sunburst Oil & Refining Co. Toutefois d'aprés Pascale Deumier,’? ce fut seulement en

1952, dans l'affaire Sunburts, qui est apparu la théorie du prospective overruling.

En raison que les juridictions supérieures américaines d'étre les principales
sources de Droit, elles ont le pouvoir de déterminer qu'un précedent sera seulement
appliqué dans le futur et non pas dans les cas passés, fait qui est connu aux Etats-Unis

comme prospective overruling.

A T'heure actuelle, en dépit de modérer son usage, la Cour Supréme des Etats-Unis
dispose de larges pouvoir pour mettre en place les effets temporels de leur décision,
nommé de (1) limited retrospectivity, la rétroactivité limitée ou partielle ou méme I'effet ex
tunc mitigé; et de (i1) prospective overruling, la non rétroactivité, qui peut étre (ii.a) limited
prospectivity, pour les procédures engagées aprés la décision, y compris le proces
originaire, dans cette étude nommé d'effet ex nunc, ou (ii.b) pure prospectivity, situation
dans laquelle la décision ne s'applique pas au proces qui a donné naissance a ce qu'on

appelle dans cette étude d'effet pro futuro. De plus, comme au Brésil, la Cour peut

0 La régle prétorienne en droit civil frangais et dans la common law canadienne cit., p. 431.

61 Le sacre du revirement prospectif sur l'autel de I'équitable. Recueil Dalloz, Paris: Dalloz, 2007, p. 835 ¢
SS.

82 Introduction générale au droit cit., p. 366.
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convenir d'appliquer la décision in futuro, prévoyant une date ultérieure pour la mise en

ceuvre de la décision.

9.3.3 Inde

En Inde, la modulation des effets de la décision est pleinement acceptée que ce
soit dans des cas de revirement de jurisprudence ou dans des cas de déclaration
d'inconstitutionnalité¢ de la loi ou d'acte normatif. La question est tellement plus tolérée
dans ce pays, que selon Gilles Cuniberti,> entre 1950 e 2000 ont été réalisés plus de

cinquante revirements.

L'Inde adopte toujours la théorie du prospective overruling semblable a celle des
Etats-Unis, elle se permet donc de moduler la rétroactivité de ses revirements de
jurisprudence, jugeant qu’ils ne I’appliqueront qu’aux faits postérieurs, ou a partir d’une

date donnée.

9.3.4 Angleterre

Fondamentalement, la Cour supréme anglaise adopte deux critéres : depart from,
qui consiste a maintenir deux précédents, un utilisé dans les cas anciens, et 1'autre dans les
nouveau cas. Et le overruling, par lequel 1'ancien précédent est mis a part et le nouveau est
appliqué y compris dans les cas anciens. En conséquence, les précédents ont un effet
normatif dans le systéme de la common law, le depart from empéche l'effet rétroactif sur la
norme de manicre qu’elle ne peut étre appliquée au fait survenu aprés son adoption ; alors
que le overruling ou negative overruling attribue un effet rétroactif au précédent,

permettant son application au cas antérieur a sa clause.

Patrick Morvan explique®*

au Royaume-Uni, la House of Lords et la Court of Appeal témoignent
encore dune fidélité a la fiction héritée de la doctrine de William
Blackstone (Commentaires of the laws of England, 1765-1769) selon

8 Grands systémes de droit contemporains cit., p. 430.

64 Le revirement de jurisprudence pour I'avenir: humble adresse aux magistrats ayant franchi le Rubicon cit.,
p- 247 e ss.
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laquelle la common law renferme un droit originel préexistant,
immuable, complet et toujours juste (un droit naturel) que le juge se
borne a révéler, a dévoiler, a déclarer de facon nécessairement
rétroactive (declaratory theory of common law que, nonobstant, les
Lords n'hésitent pas a qualifier de conte de fées [fairy tale] auquel nul ne
croit plus ...).

Quoi qu'il en soit, la modulation de jurisprudence, bien que rare, n'est pas étrange
en Angleterre. A titre d'exemple, la Chambre des Lords a décidé qu'une obligation
d'information imposée aux établissements de crédit, concernant la signature d'un contrat de
garantie peut seulement étre exigé des parties apres le revirement de jurisprudence, afin de

ne pas nuire au contrat déja signé (Royal Bank of Scotland vs. Etridge, 2 AC 773, 2002).
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Chapitre 10:

La modulation de jurisprudence au Brésil

10.1 Base juridique de la modulation de jurisprudence

La modulation de jurisprudence au Brésil, ainsi que le contrdle de son évolution,
trouve son fondement dans la Constitution fédérale, dans les principes de sécurité juridique

et d'isonomie.

La seule référence législative spécifique se trouve dans I’article 4 de la Loi

11.417/2006, qui traite de la sumula vinculante, en prévoyant que

Le précédent d'effet contraignant possede un effet immédiat. Mais le
Supréme Tribunal Fédéral, pas un vote de deux tiers de ses membres,
peut limiter les effets contraignent ou décider qu’ils ne prennent effet
qu'a partir d'un autre moment, prennent en compte des raisons de
securité juridique ou d'intérét public exceptionnel.

A son tour, le principal dispositif légal brésilien établissant la possibilité de
modulation des effets de décision judiciaire est 'article 27 de la Loi des A¢oes Diretas, qui

concerne la modulation des effets de décision sur la déclaration de I’inconstitutionnalité.

La base juridique pour la modulation des effets de la décision sont les principes de
sécurité juridique et d'isonomie, quel que soit les législations infra constitutionnelles
existantes sur le sujet, et apparut encore plus clairement quand le Supréme Tribunal

Fédérale ajusta les effets de décision en vertu des revirements de jurisprudence.

Comme dans le jugement des Mandados de Seguran¢a qui traitaient a propos de
l'infidélité des partis politiques.®> Preuve majeure, la modulation des effets de décision n'a
pas besoin de prévision spécifique 1égale face a son application fondée sur les principes de
sécurité juridique et d'isonomie, qui est adopté par le Supérieur Tribunal de Justice et par le

Tribunal Supérieure du Travail.

6 Mandado de Seguranga 26.602, Min. Eros Roberto Grau; Mandado de Seguranga 26.603, Min. Celso de
Mello; Mandado de Seguranga 26.604, Min. Carmen Lucia, tous jugés le 04.10.2007.
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10.2 La modulation de jurisprudence dans les Tribunaux

Comme déja mentionné dans le cadre de ce travail, les Tribunaux supérieures ont
fait la modulation en plusieurs occasions des effets de leur décision, que ce soit en vertu

d’un revirement de jurisprudence ou en vertu du contrdéle de constitutionnalité.

10.2.1 Supréme Tribunal Fédéral

Le Supréme Tribunal Fédéral a modulé le revirement de jurisprudence pendant le
jugement de la Questdo de Ordem 687, réalisée le 25/08/1991, rapportée par le Ministre
Sydney Sanches.

Avec recul, dans le proces de Conflito de Competéncia 7.204, qui s'est tenu le
29/06/2005, rapporté¢ par le Ministre Ayres Britto, le Supréme Tribunal Fédéral a de

nouveau modulé le revirement de jurisprudence.

Le Supréme Tribunal Fédéral a de nouveau modulé le revirement de jurisprudence
dans le proces de Habeas Corpus 82959-7, qui s'est tenu le 23/02/2006, rapporté par le
Ministre Marco Aurélio Mello. Modifiant sa position précédente, le Tribunal, a cette
occasion, opta pour l'inconstitutionnalité de certaines dispositions de la Loi de Crimes

Odieux, en précisant, toutefois, que les effets de la décision devraient étre ex nunc.

Finalement, le Supréme Tribunal Fédéral a exécuté la modulation des effets de
revirement de jurisprudence dans les jugements des cas impliquant la perte de mandat

parlementaire pour infidélité au parti politique.

10.2.2 Supérieur Tribunal de Justice

Le Supérieure Tribunal de Justice accomplit la modulation de jurisprudence dans
le jugement de la Medida Cautelar 2.454, jugé le 22/02/200, rapporté par le Ministre César
Asfor Rocha.
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Le Supérieure Tribunal de Justice accomplit & nouveau la modulation de
jurisprudence dans le jugement du Agravo Regimental em Agravo de Instrumento 827.293,

jugé le 25/09/2007, rapporté sur arrét du Ministre José Delgado.

De toute fagon, il semble en analysant la position exprimé par la majorité des
Ministres actuels, que la Cour estime ne pas devoir moduler les effets de ces décisions ;
situations regrettable, par ce que la Cour perds la possibilit¢ de faire évoluer sa

jurisprudence, sans nuire aux principes de sécurité juridique et d'isonomie.

10.2.3 Tribunal Supérieur du Travail

Le Tribunal Supérieur du Travail a récemment modulé la jurisprudence dans de
proces de Recurso de Revista 37500-76.2005.5.15.0004, jugé le 28/11/2012, rapporté par
le Ministre Vieira de Mello Filho.

10.2.4 D’autres Tribunaux

Bien que n'étant pas l'objet principale de ce travail, de méme que ne l'est pas la
déclaration d'inconstitutionnalité de Loi ou d'actes normatifs, I'analyse, méme de maniére

superficielle, des hypotheses de modulation des Cour d’ Appel est intéressante.

A titre d'illustration, ont ét¢ modulés les effets de la décision dans le jugement des
Embargos de Declaracdo em Apelagdo 2007.38.01.000950-2, tenue le 14/10/2008, par la
septieme Chambre du Tribunal Régionale Fédérale de la Premicre Région, rapporté par le

juge Luciano Tolentino Amaral.

Se réaffirme, une fois de plus, qu'il ne se décele aucun empéchement par le
Supérieur Tribunal de Justice, autant dans I'hypothése de déclaration de inconstitutionnalité
que dans les hypothéses de revirement de jurisprudences, ni pour les autres Tribunaux et
'organisme du Pouvoir judiciaires a pouvoir moduler leur décision s'appuyant sur les

principes constitutionnels de sécurité juridique et d'isonomie.

Enfin, a titre d'exemple, il convient de mentionner que méme les Tribunaux qui ne

sont pas membres du Pouvoir Judiciaire, adoptent la modulation des effets de leur décision.
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TITRE 6:
LA THEORIE DE LA MODULATION DE JURISPRUDENCE

Cette Titre du travail abordera, premieérement, l'application des régles de droit
transitoire dans le revirement de jurisprudence (Chapitre 11), pour ainsi pourvoir analyser,

dans un second temps, les criteres pour la modulation de jurisprudence (Chapitre 12).

Chapitre 11:
L'application des régles de droit transitoire dans le revirement de

jurisprudence

11.1 Les régles générales de droit transitoire

Toutes modification d'une norme juridique peuvent entrainer l'insécurité, dans le
sens que les individus €taient contraint a suivre une certaines orientations, et d'un moment

a l'autre doivent obéir une nouvelle norme.

A propos de ce théme est valable I'enseignement de Mathieu Devinat:®°

En posant un principe contraire a celui qui était tenu pour acquis
auparavant, la Cour modifie ’état du droit a 1’égard des situations
juridiques qui se sont formées ou éteintes antérieurement. Toutefois,
I’admission de la portée rétroactive d’une décision implique qu’il faille
adhérer a la conception normative de la jurisprudence, car il n’y a de
précédent que s’il y a un précédent a modifier. Ainsi, le revirement de
jurisprudence a été comparé au changement de législation, une norme
nouvelle se substitue a la norme ancienne.

En Droit contemporain, coexistent plusieurs théories pour traiter du Droit
intemporelle, les plus importantes étant la Théorie des Droits Acquis et la Théorie des

Situations Juridiques.

8 La régle prétorienne en droit civil frangais et dans la common law canadienne cit., p. 334/335.
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Dans le systéme juridique brésilien, 1'article 6, § 2° de la Loi d'Introduction aux
normes du Droit Brésilien prévoit que « sont réputés acquis, les Droits que le titulaire, ou
quelqu'un pour lui, puisse exercer comme ceux dont le début de pratique aie-t-une fin

prédéterminé, ou condition préalable immuable, a la volonté d'autrui ».

Dans la Théorie des Situations Juridiques, créée par Paul Roubier,%” la nouvelle loi
doit avoir une application immédiate, ceci étant le principe du Droit transitoire. Et ainsi, en
régle générale, la rétroactivité de la nouvelle loi ne peut étre acceptée. Ceci parce que il
n'est pas admissible la coexistence de deux lois traitant du méme objet ; c'est a dire, les
actions passés doivent €tre régies par l'ancienne loi, et les actes futurs doivent étre régies

par la nouvelle loi.

En comparant ces deux théories, Frangoise Dekeuwer-Defossez®® explique que la

notion de statut juridique :

peut englober tous les rapports entre ’homme et le droit, et permet
d’accueillir les transformations opérées par le changement de 1égislation,
que la doctrine des droits acquis tend au contraire a repousser. Le
passage du droit acquis a la situation juridique est significatif. Il
consacre la disparition de 1’idée de droit subjectif a protéger. On
considére désormais une situation objective, neutre, pourrait-on dire : il
s’agit d’un état de droit, susceptible de modification. Dés 1910 Duguit
proposait de distinguer entre la situation légale ou situation objective,
dont les effets suivent les variations de la loi, et les actes juridiques
créant des droits subjectifs qui restent soumis a la loi en vigueur lors de
leur conclusion.

11.2 Le droit transitoire et le revirement de jurisprudence

Le temps est partagé en trois périodes distinctes ; le passé, le présent, I’avenir; en
conséquence, si I'on veut analyser le pouvoir normatif de la norme juridique dans le temps,
il faut distinguer trois situations différentes : les actes ou faits juridiques passés survenu
avant l'entrée de la norme en vigueur ; les actes ou faits juridiques en cours au moment de

I'entrée de la norme en vigueur ; et les actes ou faits juridiques qui se sont produisent apres

67 Le droit transitoire — conflits des lois dans le temps cit.

8 Les dispositions transitoires dans la législation civile contemporaine. Bibliothéque de droit privé. Paris:
LGDJ, 1977. tome 151, p. 11.
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'entrée en vigueur de la norme juridique. L'étude de ces situations et leurs conséquences

est ce que I'on appelle le Droit Intertemporel.

En ce sens, Jacques Ghestin et Gilles Goubeaux précisent que trois possibilités se
présentent lors de la discussion du Droit transitoire: 1'application rétroactive, 1’application

immédiate et I'application pour I'avenir.%’

Toutefois, lorsque la norme provient de la jurisprudence la question est encore
plus complexe : d'une part, parce que contrairement a la loi, il n'est pas toujours facile
d'identifier le moment de l'entrée en vigueur de la norme jurisprudentielle; et
deuxiemement parce que, en regle générale, la décision judiciaire s'applique a des

événements passes.

La jurisprudence fait suite a plusieurs décisions répétées relatives a une question
de Droit. En outre, comme vu dans le Chapitre 4 de cette étude, la jurisprudence acquicre
force normative aprés un choix formel de la part du Tribunal Supérieur. Ainsi pour établir
la durée du pouvoir normatif de la jurisprudence il faut tenir compte de la date a laquelle la

Cour a fait ce choix.

Parce que la jurisprudence s'applique toujours a de événements passés, se présente
les suivantes possibles situations : situation juridique passées et immuable antérieur a la
norme jurisprudentielle ; des situations juridiques passées mais pas immuable antérieure a
la norme jurisprudentielle ; des situations juridiques en cours au moment auquel la norme
jurisprudentielle entre en vigueur ; et des situations juridiques se produisant apres 1'entrée

en vigueur de la norme jurisprudentielle.

A propos de la premiére, situation juridique passées et immuable antérieur a la
norme jurisprudentielle, signifie que, en régle générale, la norme jurisprudentielle ne

devrait avoir aucune influence, en étant totalement inapplicable dans ces cas.

Pour ce qui est des situations juridiques passées mais pas immuable antérieure a la

norme jurisprudentielle, la question mérite une analyse plus approfondie. En générale les

8 GHESTIN, Jacques; GOUBEAUX, Gilles. Droit civil — Introduction générale cit., p. 413.
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décisions judiciaires sont rétroactives parce qu'elles s'appliquent naturellement a des

événements passés. Toutefois cette régle comporte des exceptions.

Les actes commis par les individus sous /influence de I'ancienne norme
jurisprudentielle doivent €tre jugés de son point de vue et non pas de la nouvelle. L'élément
a examiner c’est le degré d'induction que l'ancienne jurisprudence a eu sur le
comportement de 1'individu. Si I'induction a été un facteur important dans la réalisation de
I’acte, la jurisprudence a servi de référence a l'individu, ses actes doivent étre jugés dans ce
contexte. Par contre, si l'individu aurait pratiqué le méme acte, méme en l'existence de la
position actuelle de la jurisprudence, il doit appliquer la régle générale et juger l'acte selon

la jurisprudence en vigueur au moment du proces.

De plus, il n'est pas possible de donner une application rétroactive de la nouvelle
norme jurisprudentielle lorsque les individus de bonne foi et confiantes en I'ancienne
norme jurisprudentielle, ce croient a raison d'un droit. Il s'agit de protéger les attentes
légitimes de la personne. Garantissant ainsi l'application de principe de non-rétroactivité,
en raison de la sécurité juridique, afin de valoriser la confiance des individus a la Justice et

au Pouvoir judiciaire.

Dans le cas des situations juridiques en cours au moment auquel la norme
jurisprudentielle entre en vigueur, il faut remarquer que de telles situations se produisent

quand il y a un contrat en cours.

Sur ce théme, Francois Terré,”” notant que les revirements de jurisprudence sont en
générale profitables au Droit, parce qu'ils expriment une évolution, notent ainsi que
«déduire qu’il n’y a pas de revirement perturbateurs, spécialement en matiere

contractuelle, serait évidemment excessif ».

Quant a la derniére hypothése de 1'éventuelle applicabilit¢ de la nouvelle norme
jurisprudentielle, c'est a dire, dans les situations juridiques apres l'entrée en vigueur de la
norme, signifie qu'en régle générale il devrait y avoir une intégrale application, comme ce

qui se produit avec une nouvelle loi.

0 Introduction générale au droit cit., p. 457.
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11.3 Facteurs pratiques pour la modulation de jurisprudence

Le premier facteur, qu'il vaut la peine d'étre mentionné, est le respect de la
confiance légitime, mutatis mutanti la méme protection est accordé aux différentes parties

d'une relations contractuelle.

Par ailleurs, l'inaction ou le retard de I'Etat a la résolution du conflit peut
¢galement créer une attente légitime de l'individu, qui impose la modulation des effets de

la décision.

En outre, la causalité économique peut étre un facteur pour justifier la modulation

d'une décision rendue par la Justice.

11.4 Application de la modulation de jurisprudence

Le plus souvent, attribuer un effet rétroactif ne provoque pas de problémes majeurs
de sécurité juridique, car en générale ces décisions judiciaires ne lient que les parties ; la
question en toute fois prend une forme différente quand une jurisprudence, qui sert
d'instrument d'orientation aux personnes, et donc les aménent a agir de certaine fagon, est

chang¢ par le Tribunal.

Le rapport’! établit a la demande du président de la Cour de cassation, concernant
le revirement de jurisprudence propose d'abord s'il est nécessaire, a une nouvelle
compréhension, de changer l'ancienne jurisprudence et si c'est le cas, si cette nouvelle
compréhension doit étre appliqué au cas qui se sont produits avant le revirement, en

particulier pour des mesures en cours.

A propos du second point, si la compréhension est que la nouvelle jurisprudence
doit étre appliquée a tous les cas passés, il aura une application rétroactive de la décision,
comme cela se produit habituellement avec toute la jurisprudence. Toutefois, si la
compréhension est que la jurisprudence ne doit étre appliquée a tous les cas passées, il y

aura modulation de la jurisprudence, lui attribuant un effet pas ex tunc. L'avantage de cette

L AMAND, Valérie et al. Les revirements de jurisprudence — rapport remis & M. le Premier Président de la
Cour de Cassation Guy Canivet cit..
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situation c’est qu'elle permet le revirement de jurisprudence sans porter atteinte a la

sécurité juridique.

C'est parce que « l’existence de regles visant a moduler dans le temps les
décisions de justice est intimement liée a la place qu’occupe le juge dans le systeme
juridique. Elle dépend clairement de la place accordée a la jurisprudence et de sa

reconnaissance comme source de droit ».”?

C'est pourquoi au Brésil, la modulation de jurisprudence est seulement nécessaire
quand lors de revirement de jurisprudence qui possede une force normative, c'est a dire,
une jurisprudence des Tribunaux Supérieur caractérisée comme dominante, sumula ou

sumula vinculante.

De plus, pour qu'il y soit une modulation des effets, il est besoin que le revirement
de jurisprudence porte atteinte a la sécurité juridique ; c'est a dire, qu'il change une position

jurisprudentielle qui était 1égitimement attendue par ceux qui sont assujetti.

En effet, il faut procéder a la modulation de jurisprudence dans les cas ou les
parties du proces ont eu leur comportement influencé par l'ancienne jurisprudence, car « le
revirement ne déjouera aucunement les prévisions des parties au litige lorsque leur
comportement n’aura pas dépendu de la solution jurisprudentielle retenue a 1’époque des

faits ».”

De plus, il est justifié¢ la modulation de jurisprudence afin de préserver le principe
de l'isonomie, permettant un traitement égale aux personnes assujettis a la méme norme et

a un méme moment donné.

2. AMAND, Valérie et al. Les revirements de jurisprudence — rapport remis @ M. le Premier Président de la
Cour de Cassation Guy Canivet cit., p. 22.

> AMAND, Valérie et al. Les revirements de jurisprudence — rapport remis @ M. le Premier Président de la
Cour de Cassation Guy Canivet cit., p. 18.
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Chapitre 12:

Les criteres pour la modulation de jurisprudence

12.1 Introduction

Selon le dictionnaire Houaiss de la Langue Portugaise,’* le mot moduler signifie,
entre autre significations, « réguler, ranger, ordonner”. Ainsi, moduler les effets d'une
décision signifie réguler son champ d'action ». Cette régulation peut étre par rapport a son

efficacité contraignante, matérielle, subjective et temporelle.

L'efficacité matérielle de la décision fait référence au contenu de Droit de la
décision. L'efficacité subjective de la décision concerne les sujets qu’ils lui sont liés.
L'efficacité temporelle de la décision fait allusion a ses effets dans le temps. Ce dernier

type de modulation c’est le principal objet de cette étude.

12.2 Les critéres pour la modulation de jurisprudence

Le systeme juridique brésilien permet l'adoption de plusieurs critéres, a la
discrétion du Tribunal concerné. Ainsi, en la présence de motifs de sécurité juridique ou
d'isonomie, les Tribunaux Supérieur peuvent — et doivent — moduler la jurisprudence, selon
son libre arbitre, en adoptant tout critére possible qu'il soit : d'effet partiellement rétroactif

ex nunc, pro futuro ou in_futuro.

12.2.1 L'effet retroactif partiel

L'effet rétroactif partiel, aussi appelé ex tunc atténué ou limited retrospectivity,
pour les pays de la common law, se produit lorsque le Tribunal détermine que la décision
ne sera pas ex func, mais prendra D’effet a partir d'une certaine date dans le passé. En
général, cette échéance est fixée contenu de la date a laquelle le Tribunal a signalé¢ un

revirement de jurisprudence.

74 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa cit., p. 1943.
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12.2.2 L'effet ex nunc

L'effet ex nunc de la décision, appelé dans les pays de la common law de
prospective overruling — limited prospectivity, existe dans les situations pour les quelles ce
décide son application immédiate, c'est a dire, que la décision n'aura pas d'effet rétroactif,

mais produit déja son effet dans le proces a laquelle elle a été donnée.

12.2.3 L'effet pro futuro

L'effet pro futuro de la décision, connu dans les pays de common law comme pure
prospectivity, se rapproche de l'effet ex nunc, mais la décision n'a pas d'effet immédiat,
c'est a dire, pour le proces ou elle a été prononcée ; la décision ne génére qu'un effet que

pour le futur a partir de cette affaire.

Ce fut le critére de modulation proposé par Christian Mouly,” dans son article
fondateur écrit en 1994. Pour l'auteur « la date d'effet d'un revirement pour I'avenir pourrait
étre celle de la publication de l'arrét au Bulletin des arréts de la Cour de cassation, qui

tiendrait un rdle équivalent a celui du Journal officiel pour les lois ».

12.2.4 L'effet in futuro

L'effet in futuro des décisions indique qu'elle disposera d'une période de non-
application pour ensuite avoir des effets ; c'est a dire, qu'elle ne prendra effet qu'aprés une
période qui sera déterminée dans la décision. Cet effet peut étre comparé a la période de

vacatio legis que la loi posséde pour son entrée en vigueur.

12.3 La modulation temporelle subjective

Souvent les Tribunaux adoptent comme critére, pour la modulation de ses
décisions, le fait qu'il existe déja un proces judiciaire ou administrative a propos d’une
affaire déja classée. En d’autres termes, il est reconnu la possibilité de quelqu'un, qui s'est

déja engagé dans une action, la possibilité¢ de profiter de la nouvelle compréhension mais

5 Le revirement pour l'avenir cit., tomo I, item n. 3.776.
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retire la possibilit¢ d'utiliser la nouvelle orientation a celui n'ayant pas d'action de

revendication de ce droit.

Indépendamment de la fréquence avec laquelle ce critére est adopté, au Brésil et
dans les pays étrangers, il est contesté la possibilit¢ de son adoption. Il est entendu que ce
critere viole le principe de I'isonomie et encourage l'individu a questionner tous les actes
qui ont éventuellement des chances d'étre renversés dans le Pouvoir judiciaire, générant
une avalanche d'actions inutiles, en particulier dans le domaine fiscale. Il s’est pas justifié
qu'un individu qui n'a intenté une action peut avoir un traitement différent d'un autre qu'il

intente, si la décision n'a pas été prise dans le cadre du proces de ce dernier.

12.4 La modulation a posteriori

La modulation a posteriori est celle qui est pratiquée au moment du jugement de
lI'action qui peut étre influencé par une autre décision récente qui a changé le traitement

juridique accord¢ sur le sujet débattu.

Ainsi elle n'est pas pratiquée au moment du revirement de jurisprudence ou de la
déclaration d'inconstitutionnalité, mais a posteriori dans les actions qui seront touchées par

ce revirement ou déclaration d'inconstitutionnalité

C'est pourquoi, elle peut étre adoptée par n'importe quel juge, y compris de
premiére instance, notant que la nouvelle orientation de jurisprudence ne doit pas étre
appliquée a la cause en jugement, car les faits en question ce sont déroulés avant le

revirement de jurisprudence.

La modulation a posteriori permet au juge de définir quelle jurisprudence il ira
adopter lors du proces, celle existante au moment de I'accomplissement des actes, qui sont

devant les Tribunaux, ou les nouvelles lignes directrices en vigueur au moment du proces.
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12.5 Le moment pour la modulation de jurisprudence

Il se traite de la question de l'ordre publique pour se fonder dans les principes
constitutionnel de sécurité juridique et d'isonomie, la modulation des effets des décisions

peut étre ainsi prise en n'importe quel moment du proces.

Conclusion de la Troisiéme Partie

Souvent, l'application des critéres proposés par la théorie du revirement de
jurisprudence ne sont pas suffisantes pour empécher les atteintes aux principes de sécurité
juridique et d'isonomie, ainsi il s'impose donc une modulation des effets de la nouvelle

décision.

Dans le monde, la modulation des effets de la décision judiciaires est examinée
plus en profondeur dans les hypothéses de déclarations d'inconstitutionnalité de la loi ou
d'acte administratif. Au Brésil, la disposition 1égale a ce respect est l'article 27 de la Loi
des A¢oes Diretas, qui prévoit, la possibilit¢ de modulation de la décision judiciaire pour

de raison de sécurité juridique et d'exceptionnel intérét social.

La seule législation nationale spécifique pour moduler les effets de la décision qui
modifie la jurisprudence est l'article 4 de la Loi 11.417/2006, qui traite da sumula
vinculante, qui prévoit que le Supréme Tribunal Fédéral, par un vote des deux tiers de ses
membres, peut limiter les effets contraignant ou décider un délai a partir duquel il prendra

effet, contenu des raisons de sécurité juridique ou d'intérét public exceptionnel.

Quoi qu'il en soit, en appliquant les principes de la sécurité juridique et de
l'isonomie, et/ou par analogie, aux législations relatives a la modulation des effets de la
décision, qui déclare les effets d'une loi ou d'un acte administratif, se trouve une tendance
mondiale a moduler les effets de la décision dans les cas d'un revirement de jurisprudence,
en raison des dommages qu'une telle situation peut apporter aux personnes qui sont

assujettis a cette jurisprudence.
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En conséquence, et sur la base des motifs ci-dessus, les Tribunaux Supérieurs
brésiliens ont déja modulé les effets de la décision de revirement de jurisprudence méme

dans les cas qui ne modifient pas une sumula vinculante.

En effet, nonobstant la régle générale de la rétroactivité¢ des décision judiciaire en
vertu de la force normative que la jurisprudence peut acquérir, il est impératif de faire
attention a l'application des régles de droit transitoire méme lors du changement de la

norme juridique due au revirement de jurisprudence.

La question de rétroactivité¢ de la norme juridique modifiée par le revirement de

jurisprudence doit étre analysée sous quatre aspects.

Pour les situations juridiques passées et immuables et antérieure a la nouvelle
jurisprudence, en régle générale la nouvelle jurisprudence ne doit avoir aucune influence
étant elle-méme inapplicable. Sauf pour certains cas au profit de l'accusé en maticre

pénale.

Pour les situations juridiques passées, mais pas immuables, antérieur a 'entrée en
vigueur de la nouvelle norme jurisprudentielle, le juge doit déterminer le degré d'induction
que l'ancienne jurisprudence a eu sur la conduite de l'individu. Si l'induction a été un
facteur important dans la réalisation de l'acte, la jurisprudence a servi de référence pour
l'individu. Par conséquent ses actions doivent étre évaluées dans ce contexte. A son tour, si
l'individu aurait pratiqué le méme acte au moment ou il se trouvait un positionnement
actuel de jurisprudence, il se doit appliquer les régles générales et juger l'acte selon la

jurisprudence en vigueur au moment du proces.

Pour les situations juridiques en cours lors de l'entré en vigueur de la nouvelle
jurisprudence, comme dans le cas de contrat en cours, on doit s'appuyer en générale sur la
prévalence de la norme jurisprudentielle en vigueur lors de l'exécution de l'acte, de la

méme maniere que dans le changement de loi.

Pour des situations juridiques survenues apres l'entrée en vigueur de la nouvelle
norme jurisprudentielle, devra prévaloir en régle générale, la nouvelle compréhension, sauf

les cas ou la Cour a modulé les effets de la décision in futuro.
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Ainsi, il est entendu que, en régle générale, doit prévaloir la rétroactivité des
décisions judiciaire ; cependant quand il s'agit de changer la jurisprudence avec force

normative il est permis sa modulation afin de protéger la sécurité juridique et l'isonomie.

La modulation temporelle de la décision judiciaire peut permettre au Tribunal
d'établir un effet rétroactif partiel, ex nunc, pro futuro et in futuro. En outre, il y a parfois

'adoption d’un critére subjectif-temporel.

Il y a encore la possibilit¢ de procéder la modulation de la jurisprudence a
posteriori, qui doit étre pratiquée au moment de I'instruction de I'action capable d'avoir une
influence sur une décision récente ayant modifié le traitement juridique accordé a la

question soumise.

En définitive, la modulation des effets de la décision peut étre prise a tout moment
du proces et indépendamment de la demande expresse des partis, a partir du moment ou est

accordé¢ le droit aux parties de se manifester ainsi que de personnes extérieures au litige.



ABREVIATIONS

AC: Appeal Cases

AJDA: Actualité Juridique Droit Administratif

BGHZ: Bundesgerichtshof Zivil

Bull.: Bulletin de la Cour de cassation

BVertGE: Bundesverfassungsgericht

BVerfGG: Bundesverfassungsgerichtsgesetz

Cass. Civ.: Cour de cassation chambre civile

CEDH: Cour europeenne de droits de ’homme

CJCE: Cour de justice des Communautés européennes

D.: Recueil Dalloz

et ss.: et suivantes

JCP — Jurisclasseur périodique

TPICE: Tribunal de premiere instance des Communautés européennes

Procédures: Revue des Procédures

QPC — question prioritaire de constitutionnalité

RCS — Recueil des Arréts de la Cour Supréme du Canada
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