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TEXTE

«  Dans tout raison ne ment ce
n’est que par compa raison que
nous connais sons exac te ment
la vérité »
R.  Descartes, Règles pour la
direc tion de  l’esprit, Galli mard,
1952, p. 96.

Plus d’un an après le début de la pandémie, la gestion de la crise
sani taire a donné matière à plusieurs états des lieux, recen sant les
solu tions poli tiques et juri diques adop tées pour y faire face. Au
regard du carac tère excep tionnel du contexte et de la néces sité de
penser une réponse plus ou moins globa lisée, les auto rités comme les
commen ta teurs sont invités à se tourner régu liè re ment vers
l’étranger, que ce soit dans une pers pec tive posi tive d’inspi ra tion ou,
au contraire, pour tirer les consé quences de certains échecs. Outre
les déci sions poli tiques, les dispo si tifs juri diques pensés pour
accom pa gner la gestion de crise conti nuent d’inter roger, révé lant
dans le même temps certaines spéci fi cités propres aux droits
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natio naux. Partant, si le droit comparé constitue clas si que ment un
instru ment idoine pour iden ti fier un objet ou un phéno mène
diffi ci le ment saisissable 1, il devient un « outil de décou verte » 2

incon tour nable, une aide à la compré hen sion d’une mani fes ta tion en
cours de réali sa tion ; le manque de visi bi lité liée à l’absence recul
dans le temps se compense par un pas de côté dans l’espace.

Le droit brési lien offre à cet égard de riches pistes d’analyses pour le
publi ciste fran çais, car, en plus de l’intérêt que présente
intrin sè que ment l’étude de ce droit, les réponses appor tées à la crise
sani taire mettent en relief certains points communs ou, à l’inverse,
des diver gences profondes évoca trices des parti cu la rismes inhé rents
aux systèmes juri diques : au- delà des choix et déci sions poli tiques, ce
sont aussi des spéci fi cités insti tu tion nelles, juri dic tion nelles, voire
maté rielles, qui doivent être mobi li sées pour éclairer les solu tions
rete nues et appré hender les enjeux sous- jacents. Tout d’abord, le
droit brési lien maté riel repose sur une hybri da tion de ses sources 3 :
bâti sur des fonda tions prove nant tant du droit français 4 que du
droit nord- américain 5, son droit public a égale ment déve loppé une
origi na lité propre 6, four nis sant des éléments suscep tibles
d’alimenter une réflexion plus globale sur l’adap ta bi lité ou les
insuf fi sances du droit public dans la gestion des crises.

2

Ensuite, le système insti tu tionnel brési lien s’arti cule autour d’une
logique fédé rale annoncée dès l’article 1  de la Consti tu tion et
précisée dans son article 18, selon lequel « l’orga ni sa tion politico- 
administrative de la Répu blique fédé ra tive du Brésil comprend
l’Union, les États, le District Fédéral et les Muni ci pa lités, tous
auto nomes au sens de cette Constitution » 7. Outre le District Fédéral
de Brasilia qui dispose d’un statut parti cu lier, ce sont 26 États et pas
moins de 5570 muni ci pa lités répartis sur le terri toire, qui béné fi cient
tous de la compé tence légis la tive et qui ont pu appa raître comme des
relais salva teurs face à un pouvoir fédéral défaillant.

3

er

Enfin, au moment de son indé pen dance en 1822, le Brésil a
expres sé ment adopté le modèle de sépa ra tion des pouvoirs, au sein
d’une monar chie consti tu tion nelle consa crant le dualisme
juri dic tionnel dans lequel un Conseil d’État à la française 8

chapeau tait la juri dic tion admi nis tra tive. Ce modèle a toute fois été
aban donné lors de la procla ma tion de la répu blique en 1889, date à
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partir de laquelle le Brésil préféra le système de l’unité
juri dic tion nelle pour le pouvoir judi ciaire. La préva lence de ce
système a été réaf firmée posté rieu re ment à la période dicta to riale
par la Consti tu tion fédé rale de 1988 9 – toujours en vigueur –, qui
confirme égale ment l’exis tence de trois juri dic tions spécialisées 10.
Par rapport au rôle que le Conseil d’État fran çais a pu endosser au
cours des derniers mois, celui assumé par les juri dic tions
brési liennes, notam ment par le Tribunal suprême fédéral (STF) ou le
Tribunal supé rieur de justice (STJ), donnait moins de prise aux
contes ta tions. Ni l’influence de la juris pru dence sur le droit public, ni
les liens fonc tion nels, voire orga niques, entre les auto rités
admi nis tra tives et judi ciaires, ni la fonc tion consul ta tive de la
juri dic tion admi nis tra tive ne se retrouvent au Brésil, l’appré hen sion
conten tieuse de la gestion de la crise soule vant par consé quent des
objec tifs bien diffé rents de ceux en jeu devant le juge
admi nis tratif français.

En outre, après plus d’un an de gestion de la crise sani taire, l’exemple
brési lien offre aussi un exemple ouvert aux critiques, dans le sens où
la situa tion sani taire dans le pays a été aggravée par le manque de
coor di na tion poli tique, généré par les tendances auto ri taires et les
convic tions person nelles (idéo lo giques, reli gieuses et affi chant un
scep ti cisme scien ti fique) du président de la Répu blique. Bien que
rele vant prin ci pa le ment de l’ordre factuel ou poli tique, ces remarques
permettent d’éclairer le raison ne ment juri dique et, parti cu liè re ment,
celui à l’œuvre dans la juris pru dence du Tribunal suprême fédéral. Ce
dernier s’est bien souvent placé en réac tion face aux menaces de
rupture de l’ordre consti tu tionnel, qui pouvaient inférer – de manière
plus ou moins expli cite – de la conduite du chef de l’exécutif. Le STF a
donc occupé une place centrale dans l’élabo ra tion de réponses
juri diques à la crise sani taire et dans la légi ti ma tion des restric tions à
la liberté indi vi duelle au profit de la santé publique, les preuves
scien ti fiques étant mobi li sées, à ce titre, comme
argu ment essentiel 11.

5

Le phéno mène de « poli ti sa tion de la justice », consé quence de
l’équi libre des pouvoirs tel que façonné par la Consti tu tion de 1988 12,
témoigne parti cu liè re ment de la dyna mique actuelle du contrôle
juri dic tionnel et, notam ment, du contrôle juri dic tionnel de
consti tu tion na lité au Brésil. En effet, la Consti tu tion en vigueur a
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sensi ble ment augmenté les pouvoirs ainsi que les tech niques
juri dic tion nelles, afin que le pouvoir judi ciaire exerce un réel contrôle
sur les actes légis la tifs et administratifs 13. Dans ce cadre, et sans qu’il
s’agisse d’une intru sion volon taire du pouvoir judi ciaire dans la sphère
déci sion nelle des autres pouvoirs 14, celui- ci a progres si ve ment été
amené à connaître, dans son contrôle des actes juri diques, des
ques tions de poli tiques publiques, tradi tion nel le ment affi liées à un
pouvoir discré tion naire légis latif ou admi nis tratif. Le contexte relatif
à la pandémie de covid- 19 constitue alors un labo ra toire inté res sant,
en ce qu’il fait émerger des tendances appa rem ment contra dic toires :
la tendance à l’auto li mi ta tion du pouvoir judi ciaire face aux déci sions
poli tiques côtoie celle condui sant à un accrois se ment du contrôle de
« léga lité » au moyen d’argu ments « technico- scientifiques ». La prise
en compte de ces mouve ments demeu rera en marge de cette étude,
les analyses critiques autour de la conso li da tion d’un nouvel équi libre
des pouvoirs au Brésil néces si tant sans doute une distan cia tion
histo rique. Quoi qu’il en soit, la compa raison avec le cas fran çais se
révèle, sur ce point égale ment, fonda men tale dans la pers pec tive
d’une compré hen sion réci proque de deux systèmes, qui, bien que
s’étant diffé ren ciés dans leurs évolu tions, partagent une proxi mité
origi nelle. Elle offre ainsi un nouveau regard sur le modèle fran çais de
juri dic tion admi nis tra tive, perçu comme une solu tion poten tielle pour
dépasser les impasses, toujours plus prégnantes, entre le pouvoir
judi ciaire et les autres pouvoirs 15.

Les inter ro ga tions qui ont émergé quant au rôle que les juri dic tions
suprêmes doivent endosser dans la gestion de la crise sont par
ailleurs communes à la France et au Brésil. Qu’il fasse ressortir –
 sché ma ti que ment – la contra dic tion (au Brésil) ou un certain
effa ce ment (en France) vis- à-vis du pouvoir en place, il éprouve
inévi ta ble ment les rapports du droit et de la poli tique. Reste à savoir
si cette valo ri sa tion du pouvoir judi ciaire brési lien est à analyser au
prisme des circons tances parti cu lières (la figure contro versée du
président Bolso naro) ou s’il témoigne d’une tendance à l’affir ma tion
d’une forme de « légi ti mité de réflexi ti vité » au profit des
juri dic tions suprêmes 16. Une réflexion iden tique guidera l’obser va tion
des rela tions entre les terri toires, dès lors que le Brésil montre, là
encore, un déclin du pouvoir central au profit des éche lons fédérés.
Reste à savoir, toute fois, si cette préfé rence locale dans la gestion de
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crise relève de la rela tion de subsi dia rité, tient à la forme de l’État, ou
témoigne, plus globa le ment, de la néces sité d’affirmer une
« légi ti mité de proxi mité » 17 par rapport à un État qui serait
décon necté des préoc cu pa tions concrètes. En France, le
Gouver ne ment a entendu faire passer un message rela ti ve ment fort
sur le rôle de l’État, qui devait appa raître comme l’échelle à
privi lé gier, gage de stabi lité et de cohé rence, et dont la forte
présence média tique du chef de l’État se faisait l’allé gorie. Cette
gestion centra lisée n’a pour tant pas manqué de susciter des réserves,
lesquelles se sont accom pa gnées de nombreuses propo si tions de
trans for ma tion des rapports entre État et terri toires, allant dans le
sens d’une reva lo ri sa tion du rôle des derniers.

L’étude comparée du droit brési lien et du droit fran çais souligne ainsi
les tensions mises en évidence par la gestion de la crise sani taire
dans le fonc tion ne ment des insti tu tions, inter ro geant des rapports de
force entre elles et révé lant, en creux, des enjeux de légi ti mité. Ces
derniers font parti cu liè re ment ressortir les évolu tions du rôle de
l’État (1) et de celui du juge (2) dans le pano rama des insti tu tions
juri diques fran çaises et brésiliennes.

8

1. Le rôle de l’État repensé
Au- delà de leur spéci fi cité, les missions dont ont été investis les États
dans la gestion de la crise sani taire four nissent un point de départ
inédit pour observer les lames de fond travaillant le droit public, un
dépas se ment du cadre circons tancié permet tant peut- être de
dégager des tendances suscep tibles de perdurer. En ce sens, les
solu tions juri diques à la crise mettent en évidence, en même temps
qu’elles confirment, un mouve ment de remise en cause de l’émis sion
des déci sions à la fois centra li sées et contrai gnantes comme moyen
de réponse immé diate aux événe ments extra ju ri diques (1.1). Cette
inter ro ga tion autour du rôle de l’État se prolonge au sujet de la
manière dont les pouvoirs centraux se sont posi tionnés, que ce soit
au sein d’un État fédéral comme le Brésil ou d’un État unitaire et
décen tra lisé comme la France, remet tant ainsi en pers pec tive les
rapports déci sion nels entre le centre et les terri toires (1.2).

9



La crise sanitaire : aspects juridiques franco-brésiliens

1.1. Une norma ti vité fluc tuante : incer ti ‐
tudes autour de la contrainte comme
réponse légitime
Les mesures prises pour lutter contre la pandémie, en appli ca tion de
la contrainte étatique, postulent une conci lia tion entre une réponse
effi ciente à la crise et la protec tion néces saire des droits et libertés
fonda men taux. La dénon cia tion d’un déséqui libre entre les deux
côtés de cette balance s’est traduite juri di que ment par une kyrielle de
recours conten tieux (sous la forme privi lé giée, en France, du référé- 
liberté 18), de laquelle se dévoile un senti ment de « trop plein »
d’inter dic tions. Pour pallier un recours systé ma tique aux impé ra tifs
auto ri taires, les appels à la respon sa bi lité indi vi duelle
se multiplient 19, repo sant sur un présup posé peu analysé tenant à
« la confiance des élites dans la popu la tion » 20 (en témoi gne raient les
recon fi ne ments « allégés »). Non seule ment cette tendance inter roge
en creux la contrainte comme forme de réponse légi time, mais elle
est égale ment vectrice de trans for ma tions juridiques.

10

En découle concrè te ment un affai blis se ment de la portée norma tive
de certaines mesures annon cées à l’échelle gouver ne men tale. En
France, les solu tions annon cées par le Président de la Répu blique
dans son inter view télé visée du 14 octobre 2020 l’illus trent :
coha bitent une mesure de couvre- feu, dont le non- respect se
traduira par une amende de 135 euros (il s’agit là d’une inter dic tion,
sanc tion nable juri di que ment, car fondée sur une base légale) et une
mesure visant à limiter les réunions privées à six personnes (il s’agit là
d’une recom man da tion, sans portée juri dique contrai gnante). Les
outils de commu ni ca tion déployés pour encou rager au
télé char ge ment de l’appli ca tion gouver ne men tale « TousAnti- 
Covid » 21 s’inscrivent dans une démarche simi laire, de même que
l’adop tion de « recom man da tions » visant à orienter la gestion de la
crise au sein des services publics 22. Ces invi ta tions abou tissent à
faire coexister des actes de droit dur avec des actes de droit souple,
ces derniers devant béné fi cier d’une portée moins coer ci tive et
plus incitatrice 23. L’utili sa tion du droit souple offre ainsi un moyen de
promou voir la respon sa bi lité indi vi duelle – sans sanc tion à la clé,
refluant la percep tion crois sante d’un pater na lisme juri dique – et de
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viser l’adhé sion à la norme 24 et à l’action poli tique. Cette coha bi ta tion
répond donc à la recherche d’un certain équi libre entre gestion de la
crise et atteinte aux droits et libertés, mais génère aussi une
impor tante perte de lisibilité 25 pour les citoyens quant à la valeur
juri dique des mesures annoncées.

Le flot te ment ayant entouré l’inter dic tion de circuler à vélo en temps
de confi ne ment en constitue un exemple para dig ma tique. Il s’est
installé à la suite d’un visuel repré sen tant un cycliste prati quant le
vélo de loisir associé à un picto gramme maté ria li sant l’inter dic tion.
Ce commu niqué, d’abord diffusé par le minis tère de l’Inté rieur sur les
réseaux sociaux, se propagea rapi de ment. Avec lui, un senti ment
d’inter dic tion s’est répandu, sans qu’une expres sion juri dique de
l’impé ra ti vité de cette annonce ne fût recher chée. C’est cette
ambi guïté, que tradui sait « l’absence de diffu sion publique de la
posi tion gouvernementale », et que critiqua le Conseil d’État à
l’occa sion d’un recours condui sant la juri dic tion admi nis tra tive à
enjoindre au Premier ministre « de rendre publique, sous vingt- 
quatre heures, par un moyen de commu ni ca tion à large diffu sion » 26

une posi tion clari fiant l’auto ri sa tion de la pratique du vélo de loisir.
Cette annonce présentée comme une inter dic tion alors qu’elle était
dénuée d’effets juri diques a ainsi été perçue comme contrai gnante, y
compris sur le plan juri dique. L’on sait que le critère de juri di cité d’un
acte n’épouse plus à l’iden tique les contours de sa justi cia bi lité et que
la pers pec tive fina liste de l’appré cia tion de l’acte suscep tible de
recours permet d’ouvrir les portes du juge admi nis tratif à la
contes ta tion d’une déci sion qui produit d’impor tants effets, même
non juridiques 27. Sans doute la commu ni ca tion relayée par le
minis tère de l’Inté rieur avait- elle généré de tels effets ou influencé
certains compor te ments, consti tuant notam ment le support d’autres
actes matériels 28 (au point de fonder des procès- verbaux de
contra ven tion ou des inter dic tions d’accès à des pistes cyclables
par exemple).

12

Cette illus tra tion est révé la trice d’une tendance impré gnant les
rapports qu’entre tiennent droit et contrainte, dont la portée dépasse
sans doute le cadre de la gestion de crise. D’abord, cette volonté de
« dissuader l’usage au titre de l’acti vité physique » 29 du vélo ne
pouvant s’assi miler à une inter dic tion montre la diffi culté de
perce voir la fron tière entre orien ta tion des compor te ments et
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contrainte, ou autre ment dit, de penser la contrainte sans la sanc tion
juri dique. Ensuite, le prisme conten tieux ne carac té rise plus
seule ment l’appré hen sion de l’acte admi nis tratif, mais aussi, plus
large ment, celui de l’action de l’admi nis tra tion. À partir du moment
où elle mani feste une forme d’impé ra ti vité, même non juri dique, elle
est soumise au contrôle du juge. Cette juri dic tion na li sa tion conduit
alors à une forme de contrainte sans le droit, mais avec le juge. Elle
souligne, enfin, les limites bornant le recours à des mesures non
sanc tion nables juri di que ment pour orienter ou dissuader des
compor te ments. L’exemple du commu niqué minis té riel révèle
préci sé ment le carac tère inadapté d’un contrôle de l’instrumentum,
augu rant une trans fi gu ra tion du réfé ren tiel de léga lité pour ce type
de mesures.

Ces mêmes tensions fonda men tales, oppo sant l’inter ven tion étatique
contrai gnante aux libertés indi vi duelles et entre l’adop tion de
tech niques de droit dur et de droit souple se retrouvent aussi au
Brésil, comme en témoigne la loi fédé rale n° 13.979, du
6 février 2020 30, adoptée pour faire face à la pandémie. Cette loi
auto rise – clas si que ment – que des mesures admi nis tra tives
(autre ment dit, des mesures de police) puissent venir restreindre la
liberté indi vi duelle pour protéger la santé publique – ce qui revient
fina le ment à protéger la vie des individus 31. Parmi ces mesures,
prévues à l’article 3 figurent l’isole ment, la quaran taine, la
déter mi na tion de la pratique obli ga toire d’examens médi caux, de
tests en labo ra toires et de vacci na tion, la restric tion excep tion nelle et
tempo raire de l’entrée et de la sortie du pays ou encore la réqui si tion
de biens et services appar te nant à des personnes physiques ou
morales moyen nant une indem ni sa tion postérieure 32. Mais cette loi
revêt aussi certaines carac té ris tiques moins clas siques dans la
pratique légis la tive, et qui méritent d’être expo sées : elle favo rise un
exer cice décen tra lisé du pouvoir de police ; elle exalte le rôle de la
science comme fonde ment du contrôle de léga lité ; et, cela étant, elle
favo rise une atti tude d’« auto- restriction » de la part du pouvoir
judi ciaire. Ce sont donc essen tiel le ment ces trois aspects qui
alimen te ront les déve lop pe ments dans la suite de cette étude.

14

Au regard des obser va tions formu lées précé dem ment s’agis sant du
droit fran çais, il est d’ores et déjà possible d’effec tuer un paral lèle
avec le cas brési lien, lequel a visi ble ment tenté de mettre en œuvre
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une solu tion mixte, entre le droit dur et le droit souple, comme une
formule de conci lia tion entre la liberté et la restric tion. Cette
recherche de compromis se rencontre dans les décrets d’appli ca tion
de la loi précitée, lesquels emploient fréquem ment le terme de
« recom man da tion », sans que ne lui soit asso ciée ni contrainte ni
sanc tion. Une telle tech nique permet de privi lé gier la notion de
liberté, tout en intro dui sant des préco ni sa tions empreintes d’un
certain sens moral, dans le but de créer une prise de conscience
auprès de la popu la tion et de susciter une adhé sion spon tanée à un
compor te ment socia le ment souhaité. Même s’il n’est pas dénué de
toute forme de pres crip tion norma tive et qu’il se prolonge par des
décrets régle men taires, le texte d’une recom man da tion ne produit
pas, en lui- même, d’effets juri diques en droit brésilien.

Au regard, notam ment, des décla ra tions des auto rités publiques dans
la presse, il appa raît toute fois que cette préfé rence pour les
méca nismes de droit souple relève moins du véri table choix – ou de
l’option idéale –, que du prag ma tisme face au constat de
l’impos si bi lité de fait de contrôler et de sanc tionner, ajouté à la
crainte poli tique de réac tions hostiles au sein de la popu la tion. Cela
n’a pas empêché que, tout au long de la pandémie, plusieurs États ou
muni ci pa lités adoptent des mesures plus sévères de restric tion dans
le fonc tion ne ment des acti vités de commerce et de service, à
l’excep tion des « acti vités essen tielles ». Dans cette hypo thèse, les
mesures de recom man da tion cédaient devant de nouveaux décrets
prévoyant, pour certaines périodes, une inter dic tion totale de
fonc tionner pour les entre prises ou un couvre- feu pour la popu la tion,
sauf à ce que soit démon trée une néces sité justi fiée par l’urgence ou
la santé 33. Au regard de solu tions si diffé rentes et de la complexité
d’une gestion fédérée – et non fédé rale – de la crise, le pouvoir
judi ciaire, et spécia le ment le STF 34, a été appelé à se prononcer sur la
consti tu tion na lité de ces mesures restric tives, à la suite de recours
formés soit par des indi vidus ou des repré sen tants de secteurs
écono miques, soit direc te ment par le président de la Répu blique.
Celui- ci s’est toujours opposé aux initia tives plus restric tives des
libertés de la part des États ou des muni ci pa lités, suppo sées
préju di ciables au déve lop pe ment écono mique du pays 35, alimen tant
les tensions entre les diffé rents éche lons territoriaux.

16
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1.2. Les rapports juri diques entre éche ‐
lons terri to riaux : trans for ma tion des
équi libres institutionnels
L’inter ven tion de l’État dans la gestion de la crise sani taire appelle la
recherche d’une conci lia tion entre deux objectifs a priori
anti thé tiques : prendre en compte des réalités terri to riales distinctes
d’une part, et proposer une réponse homo gène et globale à l’échelon
national d’autre part, qui permet trait de dessiner derrière l’idée
d’effort commun les contours d’une cohé sion voire d’une adhé sion à
l’action de l’État. Rapi de ment, la ques tion de l’échelle terri to riale
idoine a donc émergé. Alors qu’en France, le cadre de l’État s’est
d’abord imposé, tout en susci tant des inter ro ga tions autour des
pistes d’évolu tion dans l’arti cu la tion des compé tences entre l’État et
les collec ti vités, un mouve ment radi ca le ment diffé rent nais sait au
Brésil, qui assis tait au déclin de la légi ti mité poli tique de son pouvoir
fédéral. Des initia tives locales ont alors fleuri, encou ra gées par le
pouvoir judi ciaire, qui ont fini par faire de l’échelle fédérée (des États
ou des muni ci pa lités) le terrain privi légié de la prise de déci sions et
de la réflexion sur la gestion de la crise. Prédo mine alors une action
discor dante de l’État fédéral et des États fédérés : d’un côté, l’action
poli tique locale émerge comme un contre poids salu taire aux
défaillances du pouvoir central ; de l’autre, se propagent des
disso nances entre les diffé rents niveaux de l’État, multi pliant les
risques de réponses à double vitesse et, partant, d’inéga lités entre les
terri toires. Plus encore, les muni ci pa lités font office de véri tables
labo ra toires dans la construc tion de réponses inno vantes et
loca le ment adap tées à la gestion de la crise sani taire, ces initia tives
accen tuant, aussi, les parti cu la rismes territoriaux.
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En France, c’est au contraire le cadre étatique qui est apparu, dans un
premier temps, comme le mieux à même de gérer la crise 36, ce dont
témoigne surtout l’acca pa re ment d’un pouvoir de police
admi nis tra tive spéciale par le Premier ministre 37. Si cet
inter ven tion nisme (re)centré autour de l’État 38 ne doit pas étonner
outre mesure 39, il a eu pour consé quence de relé guer les maires et
leurs pouvoirs de police admi nis tra tive géné rale en matière de
salu brité publique au second plan de l’action publique 40, alors même
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qu’on aurait pu s’attendre à les retrouver en « première ligne ». Ce
« para doxe communal » 41 fut pour tant conforté à de nombreuses
reprises sur le plan conten tieux, le juge admi nis tratif se bornant à
appli quer rigou reu se ment le prin cipe d’exclu si vité de la police
admi nis tra tive spéciale. Il s’agis sait, sans doute, de donner la prio rité
à une réponse homo gène, de faire préva loir « le souci de cohé rence
néces saire à l’effec ti vité de la mesure prise » 42.

Bien que la neutra li sa tion des initia tives locales ait été large ment
tempérée par un mouve ment à rebours ayant pour objectif de
reva lo riser le rôle des collec ti vités dans la crise sani taire – et plus
parti cu liè re ment du maire 43 –, elle donne aussi aux élus locaux
l’occa sion de reven di quer un renfor ce ment de leurs compé tences. Le
constat de ce dialogue insuf fi sant invite en effet à se pencher sur
l’orga ni sa tion de l’État terri to rial, afin de cher cher à « renforcer la
soli da rité terri to riale et les coopérations » entre les éche lons
terri to riaux et en leur sein. Pour parvenir à une meilleure arti cu la tion
des compé tences en matière de santé, plusieurs pistes peuvent
être suivies.
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D’abord, les conven tions terri to riales d’exer cice concerté des
compé tences, au poten tiel sous- exploité, pour raient consti tuer un
nouvel outil de dialogue entre les collec ti vités, poten tiel le ment utile
sur un plan sani taire. Créées par la loi MAPTAM du 27 janvier 2014 44,
elles ont pour objet de mettre en œuvre une action commune dans le
cadre d’un exer cice concerté de compé tence entre les collec ti vités,
leurs grou pe ments ou leurs établis se ments publics 45. Le faible
enthou siasme qu’a suscité cet outil auprès des collec ti vités a été
souligné par un rapport de l’Inspec tion géné rale de l’admi nis tra tion
en 2017, qui révé lait aussi la logique « oppor tu niste » préva lant dans la
conclu sion de tels accords, essen tiel le ment guidés par la volonté de
« lever les contraintes sur les cofi nan ce ments » 46. La portée pratique
de ces conven tions mérite donc d’être observée au regard actua lisé
de la recherche d’une meilleure coopé ra tion, notam ment en ce
qu’elles offrent des poten tia lités de dépas se ment de la spécia li sa tion
des compétences 47, suscep tible de concerner le domaine de la santé.
Ensuite, pous sant plus loin cette logique, un nouveau
rebon dis se ment au sujet de la clause géné rale de compé tence
pour rait être attendu. Sa suppres sion pour les dépar te ments et
les régions 48, lesquels, en l’état actuel du droit, ne peuvent inter venir
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en dehors de leur champ de spécia lité, y compris dans « les domaines
pour lesquels aucune autre personne publique ne dispose d’une
compé tence attri buée par la loi » 49, s’analyse aussi sous l’angle des
limites à la coopé ra tion entre les collec ti vités et celui de la carence
de l’État. Sans aller jusque‐là, Fran çois Barouin, président de
l’Asso cia tion des maires de France, invite à réflé chir à de nouvelles
répar ti tions des compé tences entre les struc tures décon cen trées et
décen tra li sées, plai dant notam ment en faveur d’un trans fert des
pouvoirs en matière sani taire des agences régio nales de santé vers
les départements 50. Partant des ater moie ments ayant obscurci
l’effi ca cité de la gestion poli tique et l’enca dre ment juri dique de la
crise sani taire, des appels favo rables à une relo ca li sa tion de la mise
en œuvre et de la gestion des poli tiques publiques se font entendre 51.
Face à de telles attentes, le projet de loi « 3DS » (décon cen tra tion,
décen tra li sa tion, diffé ren cia tion et simpli fi ca tion) annoncé comme un
nouvel acte de décen tra li sa tion a ainsi de quoi nourrir
quelques espoirs 52, notam ment dans le sens d’une meilleure
coor di na tion institutionnelle 53. On le voit, la ques tion de l’adéqua tion
de l’échelle terri to riale dans la gestion de la crise sani taire se
prolonge par une remise en cause, plus géné rale, de l’arti cu la tion des
compé tences entre l’État et les collec ti vités en matière de santé.

Cette influence de la gestion de la pandémie sur le fonc tion ne ment et
le rapport des insti tu tions se retrouve au Brésil, au point qu’elle
pour rait aussi être appré hendée par des études socio lo giques ou
poli tiques sur la fabrique du droit. En effet, la tendance à une
inter pré ta tion consti tu tion nelle centra lisée au sein de la
fédé ra tion brésilienne 54, abou tis sant à privi lé gier les compé tences
légis la tives de l’union fédé rale en cas de conflits entre les
entités fédérées 55, s’est inversée en situa tion de pandémie ; très
proba ble ment, l’expli ca tion (non juri dique) d’une telle muta tion réside
dans la volonté des pouvoirs judi ciaires et légis la tifs de s’imposer en
réac tion, face à un président de la Répu blique impru dent et dépourvu
de toute consi dé ra tion huma ni taire. Au- delà de ses ressorts
poli tiques et socio lo giques, cette affir ma tion des compé tences
décen tra li sées pour affronter la pandémie résulte clai re ment des
déci sions du STF 56.
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Peu de temps après l’entrée en vigueur de la loi natio nale créant un
régime de police admi nis tra tive rédui sant les libertés pour protéger
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la santé 57 a été intro duite une action directe en incons ti tu tion na lité,
dans laquelle l’avocat général de l’union soute nait l’incom pé tence des
États et des muni ci pa lités pour adopter ces mesures restric tives. Par
un juge ment non définitif 58, le STF a validé l’option décen tra li sa trice
du légis la teur, affir mant la compé tence légis la tive concur rente des
entités fédé rées en matière de protec tion de la santé. Cette
compé tence commune n’exclut pas, néan moins, que le président de la
Répu blique défi nisse par décret les services publics et les acti vités
essen tielles qui doivent conti nuer à fonc tionner, bien que des
mesures plus restric tives puissent toujours être prises par les
auto rités locales, en vertu du prin cipe d’autonomie.

Dans une autre affaire jugée le 8 avril 2020, et qui devait consti tuer
l’un des leading cases de la juris pru dence sur la pandémie, le Tribunal
a affirmé que :
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« le pouvoir exécutif fédéral n’est pas compé tent pour écarter,
unila té ra le ment, les déci sions prises par les gouver ne ments des
États, du district ou des muni ci pa lités lesquels, dans l’exer cice de
leurs compé tences consti tu tion nelles, ont adopté ou vont adopter,
sur leurs terri toires respec tifs, d’impor tantes mesures restric tives
comme l’obli ga tion d’isole ment ou de distan cia tion sociale, la
quaran taine, la suspen sion des acti vités d’ensei gne ment, les
restric tions dans le commerce, les acti vités cultu relles ou encore la
circu la tion des personnes, entre autres méca nismes reconnus
comme effi caces pour réduire le nombre d’infec tions et de décès » 59.

Cette tendance a été réaf firmée au sein de plusieurs juge ments, mais
celui rendu le 6 mai 2020 mérite singu liè re ment d’être cité, au moins
pour son résumé offi ciel, car il commence par une décla ra tion qui
synthé tise bien l’esprit du STF lorsqu’il s’est emparé de ce sujet,
n’hési tant pas à inté grer des consi dé ra tions poli tiques à côté des
argu ments juridiques.
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« 1. Dans ces moments de crise aggravée, le renfor ce ment de l’union
comme l’élar gis se ment de la coopé ra tion entre les trois pouvoirs, au
sein de toutes les entités fédé rées, consti tuent des instru ments
essen tiels et indis pen sables dont tous les diri geants en charge de
l’intérêt public doivent se saisir avec un absolu respect des
méca nismes consti tu tion nels de l’équi libre consti tu tionnel et du
main tien de l’harmonie et de l’indé pen dance entre les pouvoirs,
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lesquels doivent être chaque fois plus valo risés, en évitant tout
indi vi dua lisme préju di ciable à la conduite des poli tiques publiques
essen tielles à la lutte contre la pandémie de covid- 19.  
2. La gravité de l’urgence causée par la pandémie de coro na virus
(covid- 19) exige des auto rités brési liennes, à tous les niveaux de
gouver ne ment la mise en œuvre concrète de la protec tion de la santé
publique, avec l’adop tion de toutes les mesures possibles et
tech ni que ment durables pour soutenir et main tenir les acti vités du
Système unique de santé » 60.

En effet, le président de la Répu blique n’a cessé de cher cher, tout au
long de la pandémie, à limiter le pouvoir des gouver neurs et des
maires dans la restric tion de la circu la tion des personnes et du
fonc tion ne ment des acti vités écono miques. Après plus d’un an
d’oppo si tion, le président de la Répu blique est même allé jusqu’à
intro duire, en mars 2021, une action directe en incons ti tu tion na lité
contre les trois décrets étatiques qui instau raient un couvre- feu.
L’origi na lité de cette affaire réside dans le refus de l’avocat général de
l’union de porter le recours 61, condui sant le président de la
Répu blique à le déposer person nel le ment (et à demander la
révo ca tion de l’avocat général). C’était la première fois qu’un
président de la Répu blique formait un recours devant le STF, lequel
estima sans ambages que le « chef de l’exécutif person nifie l’union,
tandis que l’avocat général se voit attri buer la repré sen ta tion
judi ciaire et la capa cité d’ester en justice. Une erreur si gros sière fait
obstacle à toute régu la ri sa tion procé du rale » 62. Et le Tribunal
d’ajouter, dans une pers pec tive évidem ment poli tique, que « par ces
temps actuels de démo cratie, toute vision tota li taire est impropre. Il
incombe au président de la Répu blique de diriger le pays et de
coor donner les efforts visant au bien- être des Brési liens » 63.

25

Illus trant, une nouvelle fois, l’ouver ture de la juris pru dence vers
l’auto nomie des entités fédé rées, le STF a égale ment auto risé un État
(l’auto ri sa tion valant alors pour tout autre État ou muni ci pa lité) à
« importer et distri buer des vaccins enre gis trés par au moins une des
auto rités sani taires étran gères et faisant l’objet d’une distri bu tion
commer ciale libre dans ces pays » 64. Pour adopter une telle solu tion,
il s’est appuyé, d’une part, sur les compé tences communes dont
disposent les entités fédé rées pour adopter des poli tiques publiques
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en matière de protec tion de la santé et, d’autre part, sur le retard du
Gouver ne ment pour prendre en charge le système de vaccination.

Néan moins, cette inter pré ta tion en faveur de l’auto nomie des entités
fédé rées ne signifie évidem ment pas que n’importe quelle déci sion
protec trice de la santé sera validée par le STF. Il y a plusieurs affaires
dans lesquelles des mesures restric tives ont été consi dé rées comme
exces sives, en raison d’un défaut de fonde ment adéquat ou d’une
viola tion de la norme consti tu tion nelle. Au sujet, par exemple, d’un
décret muni cipal qui inter di sait à une usine indus trielle de
produc tion alimen taire de fonc tionner, le STF a consi déré que « le
décret manquait de fonde ment tech nique, ce que la simple exis tence
de la pandémie qui ravage le monde ne peut venir à elle
seule justifier » 65.
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D’autres exemples pour raient être cités, tels que ceux de maires de
muni ci pa lités qui ont eu l’inten tion de restreindre l’accès à leurs villes
aux seuls rési dents. Dans ces situa tions, les tribu naux régio naux,
rejoints ensuite par le STF 66, se sont ferme ment opposés à ces
prohi bi tions de circu la tion selon un critère de rési dence – dans la
mesure où la Consti tu tion de la Répu blique interdit aux États ou aux
muni ci pa lités de créer des distinc tions entre Brési liens ou une
préfé rence au sein d’eux (CR, art. 19, III), ou même d’adopter des
impôts qui abou ti raient à freiner la circu la tion des personnes entre
les terri toires (CR, art. 150, V) – sans préju dice de la possi bi lité laissée
aux muni ci pa lités de déployer des barrages de police à l’entrée de
certaines zones pour, notam ment, effec tuer des contrôles de
tempé ra ture. Une telle limi ta tion de la circu la tion vise à endi guer
GALLET Laurent2023-09-07T10�38�00GLles symp tômes du covid, sa
portée dissua sive contri buant à contenir les flux touristiques.
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La pandémie a ainsi donné lieu à une certaine incli naison
juris pru den tielle, allant dans le sens d’un accrois se ment de la
décen tra li sa tion et, plus géné ra le ment, d’une trans for ma tion des
rapports entre l’État et les autres éche lons terri to riaux. Et la
compa raison entre les contextes fran çais et brési lien révèle que cette
alté ra tion est alimentée par les déci sions de justice ; or, par un effet
rico chet, celle- ci se perçoit égale ment dans l’office du juge,
inter ro geant la place de ce dernier dans le jeu insti tu tionnel en
situa tion de crise sanitaire.
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2. L’office du juge bousculé
Un grand nombre de normes – plus ou moins déro ga toires – a été
adopté pour traduire ou appli quer des choix poli tiques rela tifs à la
gestion de la crise sani taire. A paral lè le ment émergé devant les
juri dic tions fran çaises et brési liennes un conten tieux de la crise
sani taire. Entre un rôle réactif ou plus actif, les juges ont
géné ra le ment penché en faveur d’une large marge d’appré cia tion
laissée à l’admi nis tra tion (2.1). Cet office, plutôt en retrait, s’explique
en partie par l’impor tante prise en compte des données scien ti fiques
dans le contrôle juri dic tionnel (2.2).
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2.1. Le contrôle juri dic tionnel face à la
marge d’appré cia tion administrative

L’épidémie de covid- 19 a entraîné des ajus te ments dans la pratique du
conten tieux admi nis tratif fran çais. D’une part, la loi du 23 mars 2020
décla rant l’état d’urgence sani taire a mis en place des règles
déro ga toires censées adapter la procé dure conten tieuse
au contexte 67 et garantir le bon fonc tion ne ment du service public de
la justice 68. D’autre part, la crise a donné lieu, en France comme au
Brésil, à une infla tion conten tieuse, dessi nant une tendance iden tique
vers le rejet quasi systé ma tique des recours intentés contre les
déci sions admi nis tra tives prises pour lutter contre la pandémie 69 –
 peu importe que ces recours dénoncent leur bien- fondé, leur
insuf fi sance, voire leur absence (mettant en cause la carence de
l’action publique).
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Une impres sion quasi unanime émerge alors dans le sens d’un « front
commun », qui aurait rassemblé l’ensemble des pouvoirs derrière une
cause fédé ra trice. Cette appa rente défé rence ne s’est toute fois pas
mani festée de la même manière. Au Brésil, l’absence de censure
juri dic tion nelle se justi fiait sans détour par la néces saire marge
d’appré cia tion dont devait disposer l’admi nis tra tion pour gérer la
crise, argu ment confi nant à l’oppor tu nité politico- administrative. En
France, elle pour rait sans doute trouver une expli ca tion simi laire,
bien que plus insi dieuse. Cette marge d’appré cia tion appa rais sant en
creux des déci sions rendues par le juge admi nis tratif, elle s’illustre
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notam ment par une certaine vigi lance portée à une appli ca tion
uniforme des mesures prises par le Gouver ne ment, condui sant le juge
à sanc tionner les initia tives locales qui s’en détour naient : que ce soit
par des mesures plus coercitives 70 ou plus libérales 71. Elle s’incarne
encore dans les diffé rents refus du juge admi nis tratif de sanc tionner
d’éven tuelles carences sur le terrain du référé- liberté 72 ; autre ment
dit, les juri dic tions excluent le prononcé d’obli ga tions d’agir – pour
géné ra liser le port du masque, accroître les tests, ou racheter des
entre prises en diffi culté par exemple 73. Quelques déci sions font
toute fois figure d’excep tion, comme celle du tribunal admi nis tratif de
Guade loupe, enjoi gnant au centre hospi ta lier univer si taire et à
l’agence régio nale de santé de commander des doses
d’hydroxy chlo ro quine et d’azithro my cine et des tests de
dépis tage covid 74 – mais sévè re ment contre dite en cassation 75 –, ou
celle du Conseil d’État enjoi gnant fina le ment la four ni ture de
masques de protec tion aux détenus à l’occa sion de leurs contacts
avec l’extérieur 76.

Cette marge de manœuvre laissée à l’admi nis tra tion pour gérer la
crise s’est donc traduite par une certaine « tolé rance
juri dic tion nelle » dans l’appré cia tion de la déci sion nationale.
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À défaut d’incarner un « contre- pouvoir » viru lent, le juge
admi nis tratif n’a pas non plus pêché par atonie, en ce qu’il – en
parti cu lier le Conseil d’État – s’est attribué un nouveau rôle : celui de
parti ciper à une appli ca tion harmo nieuse des mesures prises dans le
contexte sani taire dans le pays, s’érigeant en gardien de la cohé rence
de l’action admi nis tra tive. D’une part, le Conseil d’État affi chait la
volonté d’assurer – plus encore qu’à l’habi tude – l’harmonie de la
juris pru dence admi nis tra tive sur le territoire 77. La première
ordon nance rendue en forma tion collé giale le 22 mars 2020 avait bien
pour objectif de « fix[er] le cadre général » 78 d’une poli tique
juris pru den tielle coor donnée. Inter ve nant au stade de la cassa tion, le
Conseil d’État a validé les dispo si tifs instau rant le port du masque
obli ga toire sur la voie publique, alors que les tribu naux admi nis tra tifs
de Stras bourg et Lyon avaient entendu limiter la portée
de l’obligation 79. Cette solu tion, comme celle reje tant le recours
dirigé contre la ferme ture des salles de sport 80, entend bien
repré senter une posi tion de prin cipe, expor table auprès des
juri dic tions infé rieures. D’autre part, la simpli cité et la lisi bi lité sont
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deve nues des condi tions œuvrant à l’effi ca cité d’une mesure de police
admi nis tra tive et, partant, à l’examen de sa propor tion na lité. Par
exemple, l’exécu tion de l’arrêté du maire de Colmar auto ri sant
l’ensemble des commerces non alimen taires de vente en détail de sa
commune à rouvrir a été suspendue par le tribunal admi nis tratif de
Stras bourg, car cette mesure était « suscep tible de compro mettre la
cohé rence, l’effi ca cité et la lisi bi lité de celles prises dans ce but par
les auto rités compé tentes de l’État » 81. Ce complé ment inédit au
trip tyque tradi tionnel ryth mant le contrôle des mesures de police 82

permet une appli ca tion mono chrome de la déci sion natio nale sur
l’ensemble du territoire.

Enfin, le pouvoir d’injonc tion dont dispose le juge admi nis tratif dans
le cadre du référé- liberté 83 devait se mani fester sous des formes
constructives : demandes de préci sions, de clari fi ca tions ou de
réexa mens notam ment. Il en est allé ainsi au sujet de la posi tion du
Gouver ne ment sur les marchés couverts 84. Peut- être plus encore
qu’en excès de pouvoir, le pouvoir d’injonc tion du juge des référés se
révèle ici dans le prononcé de « direc tives didac tiques
et pragmatiques » 85, lais sant appa raître toute sa voca tion préven tive.
Certes, l’utili sa tion du pouvoir d’injonc tion s’est bien traduite par
l’adop tion de véri tables mesures de sauvegarde 86, mais elle s’est aussi
mani festée par le prononcé de préco ni sa tions, révé lant moins une
trans fi gu ra tion du juge des référés que la malléa bi lité de son office
selon les circons tances – de l’espèce et au- delà.

35

Le constat d’une certaine « tolé rance juri dic tion nelle » en faveur
d’une marge de manœuvre laissée à l’admi nis tra tion pour gérer la
crise se dessine égale ment au Brésil.
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Au moment de l’entrée en vigueur de la Consti tu tion de 1988, le
pouvoir judi ciaire brési lien a commencé à jouer un rôle dans un
phéno mène de poli ti sa tion progres sive au sein d’un scénario de
« consti tu tion na li sa tion du droit », dans lequel tous les juges se
voient attri buer la compé tence pour inter roger la consti tu tion na lité
des lois, appli quant souvent à des cas concrets des prin cipes
direc te ment issus de la Consti tu tion – Consti tu tion qui devient
« extrê me ment omni pré sente, enva his sante et débor dante » 87.
Néan moins, le pouvoir judi ciaire, notam ment le STF a déli bé ré ment
affiché tout au long de la pandémie de covid‐19 une posture de
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retenue dans la révi sion des déci sions tech niques
de l’administration 88. C’est une préci sion d’impor tance dès lors que la
tolé rance juri dic tion nelle en faveur de la déci sion admi nis tra tive
s’explique moins par une volonté in abstracto d’octroyer une marge
poli tique dans les choix de l’admi nis tra tion que par une appréciation
in concreto des fonde ments technico- scientifiques de la décision.

Pour tant, en obser vant l’argu men ta tion rhéto rique des déci sions
juri dic tion nelles, l’on remarque que sont ravi vées certaines idées
rela tives à la libre marge d’appré cia tion poli tique de l’admi nis tra tion,
lesquelles semblaient empreintes de désué tude depuis quelques
années. En témoigne, par exemple, une recherche de juris pru dence
sur le site Internet du STF rela tive aux matières liées au covid prenant
comme critère de recherche l’expres sion litté rale selon laquelle « il
n’appar tient pas au pouvoir judi ciaire de se substi tuer au juge ment en
oppor tu nité » 89 de l’admi nis tra tion qui aboutit à 25 résul tats. Et il y
en avait bien d’autres si l’on ajou tait toutes les varia tions de cette
même idée.
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L’expres sion d’un discours favo rable à la marge d’appré cia tion
admi nis tra tive se vérifie encore à la lecture de certaines déci sions du
STF. Il consi dère, par exemple que « le pouvoir judi ciaire, dans son
unité, et le Tribunal suprême fédéral, en parti cu lier, doit agir avec
une extrême prudence compte des graves propor tions prises par la
pandémie de covid- 19 » 90, préci sant égale ment qu’« il revient à la
Cour suprême de traiter la ques tion soumise à examen avec une juste
précau tion, en cher chant à préserver autant que possible le texte
normatif attaqué » 91. Dans le même sens, il remarque qu’
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« il n’appar tient pas au Tribunal suprême fédéral de se substi tuer aux
admi nis tra teurs publics des diffé rentes entités fédé rées dans
l’adop tion de mesures qui relèvent de leur compé tence, ainsi qu’en
raison du fait qu’il ne dispose par des instru ments adéquats pour
mesurer les divers défis que chacun d’eux affronte dans le combat
contre la covid- 19 » 92.

Il est vrai qu’en consi dé rant le pouvoir judi ciaire dans son inté gra lité,
tenant compte des nombreuses juri dic tions qui le composent, l’on
aurait certai ne ment pu rencon trer des déci sions de justice qui
auraient empiété sur le pouvoir de déci sion poli tique de
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l’admi nis tra tion. Mais il s’agit surtout de mettre en évidence un
phéno mène d’ensemble qui s’observe avec force dans la posi tion
adoptée par les juri dic tions supé rieures et par le STF, conver geant
vers une valo ri sa tion du rôle de l’admi nis tra tion publique dans la
gestion de la crise sani taire. D’autant qu’une telle valo ri sa tion porte
en elle une impor tante nouveauté dans la manière de conce voir le
contrôle juri dic tionnel de léga lité : l’inté gra tion du fonde ment
scien ti fique aux motifs et à la moti va tion de l’acte administratif.

2.2. L’influence des données scien ti ‐
fiques sur le contrôle juridictionnel
La prise en compte des données scien ti fiques a abouti au Brésil à une
évolu tion du réfé ren tiel de léga lité, inté grant la confor mité à ces
données comme condi tion de la vali dité de l’acte admi nis tratif. Le
poids de la science ne s’est pas fait sentir de la même manière devant
le juge admi nis tratif fran çais. Néan moins, le conten tieux relatif à l’état
d’urgence sani taire repose sur des argu ments scien ti fiques invo qués
par le requé rant, que le juge ne peut ignorer. Cette emprise
scien ti fique sur le procès emporte plusieurs consé quences diffuses,
annon çant certaines trans for ma tions du conten tieux résul tant du
contrôle juri dic tionnel de l’administration 93.
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En premier lieu, elle intègre le vaste champ des conten tieux
technico- scientifiques, dans lesquels la compétence du juge recule au
profit de celle des spécia listes – ceux qui détiennent la science.
L’examen des mesures prises pour lutter contre la pandémie devait
mettre en exergue des situa tions dans lesquelles les experts
scien ti fiques deviennent indis pen sables à la prise de déci sion
juri dic tion nelle, inter ro geant subsé quem ment – mais clas si que ment –
 la légitimité du juge face à l’expert inter ve nant « au nom de
l’objec ti vité » 94. Alors qu’au Brésil, la science revêt un rôle
déter mi nant dans la léga lité de l’acte admi nis tratif adopté dans le
contexte pandémique 95, elle constitue en France un élément de
preuve au cours de l’instruction 96, de nature à éclairer le
raison ne ment du juge dans sa prise de décision.
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En second lieu, les premiers temps de la crise ont dévoilé une
connais sance scien ti fique insuf fi sante dont le juge admi nis tratif
fran çais prenait acte, soule vant par exemple le fait que « les études à
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ce jour dispo nibles souffrent d’insuf fi sances méthodologiques » 97, ce
qui enta chait néces sai re ment leur force probante 98. Cet argu ment a
été parti cu liè re ment mobi lisé lors de l’examen de recours tendant à
enjoindre au Gouver ne ment la produc tion et la consti tu tion de stocks
d’hydroxy chlo ro quine, permet tant ainsi au juge de ne pas se
prononcer sur l’effi ca cité clinique du traitement 99. Contrai re ment au
Brésil, les données scien ti fiques n’ont pas été consi dé rées comme
suffi santes pour consti tuer des recom man da tions suscep tibles
d’inté grer le réfé ren tiel de léga lité du juge admi nis tratif. Dès lors, le
manque de légi ti mité scien ti fique des rapports, études ou autres
exper tises est suscep tible de rejaillir sur le juge, ce dernier se bornant
à constater ces ambi guïtés et recen trer le débat conten tieux sur le
terrain de sa connais sance. La juris pru dence admi nis tra tive des
premiers mois est alors davan tage éclairée par la prise en compte des
incer ti tudes entou rant les données scien ti fiques que par ces
données elles- mêmes 100. Au sujet des rapports entre science et droit,
le juge fran çais semble donc faire sienne la posture de Tche khov vis- 
à-vis des liens qu’entre tiennent pour lui science et litté ra ture : « je
me suis toujours efforcé, lorsque c’était possible, de prendre en
consi dé ra tion les données scien ti fiques ; lorsque c’était impos sible, je
préfé rais ne pas écrire du tout » 101. De la même manière, et bien qu’il
ne puisse s’abstenir de juger, le juge peut préférer ne pas écrire à
partir des données scientifiques.

Aussi l’évolu tion des connais sances scien ti fiques entraîne- t-elle
paral lè le ment l’évolu tion du contrôle juri dic tionnel. Cette synchronie
est parti cu liè re ment visible dans les recours dirigés contre le port du
masque imposé par arrêtés préfec to raux dans certaines villes en
septembre 2020. Le Conseil d’État se réfère désor mais à « des avis et
recom man da tions tant de l’Orga ni sa tion mondiale de la santé que du
Haut Conseil de la santé publique ou du conseil scien ti fique covid- 19,
appuyés sur les études épidé mio lo giques récentes et la revue de la
litté ra ture scien ti fique exis tante ». Dans ce sens, l’avis du 20 août
2020 du Haut Conseil de la santé publique (HCSP) adop tant
une « doctrine » 102 vient étoffer le réfé ren tiel de léga lité, permet tant
ainsi au juge admi nis tratif d’exclure dans ces espèces l’atteinte grave
et mani fes te ment illé gale à une liberté fondamentale 103. De la même
manière, c’est au regard d’un avis du HCSP du 17 septembre 2020 104

et d’un avis du comité de scien ti fiques du 19 octobre 2020 qu’une
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mesure de couvre- feu n’est pas mani fes te ment injus ti fiée par la
situa tion sani taire spécifique 105.

Alors que l’intro duc tion de l’argu ment scien ti fique au sein de la
juri dic tion admi nis tra tive fran çaise ne tient qu’au contexte, son
incor po ra tion à la grille du contrôle de léga lité au Brésil possède une
base légis la tive expli cite. Sa portée a cepen dant – et sans aucun
doute – été exacerbée par l’envi ron ne ment poli tique créé par le
président de la Répu blique et le « noyau idéo lo gique » de son
Gouver ne ment, promou vant un discours anti scien ti fique, mêlant des
éléments tenant aux fonde ments religieux 106 et à la croyance en un
mouve ment des forces inter na tio nales réunies pour nuire
écono mi que ment au pays. Dans ce contexte, plusieurs hommes et
femmes poli tiques de l’oppo si tion au gouver ne ment ont adopté – le
plus souvent, il faut l’admettre, davan tage par oppor tu nité que par
franche convic tion – une posture proscience.
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S’agis sant de la base légale, la loi n° 13.979/20, dans son article 3§ 1,
dispose que
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« les mesures prévues par cet article 107 pour ront seule ment être
prises sur la base de preuves scien ti fiques et d’analyses rela tives aux
infor ma tions stra té giques en matière de santé ; elles devront être
limi tées dans le temps et dans l’espace au minimum indis pen sable à
la protec tion et à la préser va tion de la santé publique » 108.

Bien entendu, la loi elle- même ne définit pas les critères pour qu’une
« preuve » soit consi dérée comme « scien ti fique ». Il est cepen dant
impli ci te ment entendu que les critères qui devront être suivis sont
ceux reconnus au sein des moyens de produc tion de la connais sance
scien ti fique, admis comme tels par le pouvoir judiciaire.
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Par consé quent, la juris pru dence du STF fournit plusieurs
illus tra tions dans lesquelles le para mètre scien ti fique est convoqué
dans le contrôle de léga lité ou de consti tu tion na lité, ainsi que des
situa tions dans lesquelles le Tribunal consi dère que certains
fonde ments (supposés technico- scientifiques) ne sont pas suffi sants
(contre dits, par exemple, par les argu ments tech niques d’autres
organes dans le domaine de la santé 109). De la même manière, l’idée
selon laquelle « la gravité de la situa tion exige que des mesures
étatiques soient adop tées dans tous les champs d’actions, mais
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toujours au travers d’actions coor don nées et plani fiées entre les
organes compé tents, et fondées sur des infor ma tions et des données
scien ti fiques véri fiées » 110 appa raît dans plusieurs juge ments du STF
– la formu la tion variant parfois.

Il arrive même que des réfé rences soient faites aux études
scien ti fiques inter na tio nales :
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« Il n’appar tient pas au pouvoir exécutif fédéral d’écarter,
unila té ra le ment, des déci sions des gouver ne ments des États, du
district ou des muni ci pa lités lesquels, dans l’exer cice de leurs
compé tences consti tu tion nelles, adoptent ou vont adopter au sein
de leurs terri toires respec tifs, d’impor tantes mesures restric tives
telles que l’obli ga tion d’isole ment ou de distan cia tion sociale, la
quaran taine, la suspen sion des acti vités d’ensei gne ment, des
restric tions dans le commerce, les acti vités cultu relles ou encore la
circu la tion des personnes, entre autres méca nismes reconnus
comme effi caces pour réduire le nombre d’infec tions et de décès,
comme le démontrent la recom man da tion de l’OMS et plusieurs
études tech niques et scien ti fiques, comme, par exemple, les études
réali sées par l’Impe rial College of London, à partir de modèles
mathé ma tiques » 111.

Cette mobi li sa tion de la science dans les prétoires ne se retrouve
donc pas avec la même inten sité selon les juges fran çais ou brési lien,
celui- ci inté grant plei ne ment la donnée tech nique dans son contrôle
de léga lité de la déci sion admi nis tra tive. Ils ont néan moins en
commun d’assister à la proli fé ra tion d’argu ments extra ju ri diques,
qu’ils sont amenés à manier, au titre de preuve ou de base légale. Dès
lors, si les domaines scien ti fiques et juri diques n’ont jamais été
hermé tiques, la science deve nant parfois objet du droit, leurs
fron tières se meuvent à nouveau pour faire de la première une source
alimen tant le second. Dans cette inser tion de la science dans le droit,
se niche aussi la quête d’une « légi ti mité d’impar tia lité » 112, visant à
pallier les insuf fi sances du poli tique et illus trant une tendance
commune à la France et au Brésil à mobi liser des relais scien ti fiques ;
le recours à l’expert appa raît bien comme une caution de la déci sion
publique (voire de la déci sion juri dic tion nelle au Brésil).
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De la compa raison entre ces deux pays dans leur appré hen sion
juri dique de la crise sani taire, des ensei gne ments plus trans ver saux

51



La crise sanitaire : aspects juridiques franco-brésiliens

NOTES

1  L.-J. CONSTANTINESCO, Traité de droit comparé, LGDJ, 1974, t. 2, p. 122.

2  M.-L. MATHIEU-IZORCHE, « Approches épis té mo lo giques de la compa raison
des droits », in P. LEGRAND (dir.), Comparer les droits, résolument, PUF, 2009,
p. 123.

3  F. MENEZES, Contratos administrativos, São Paulo, Quar tier Latin, 2012,
p. 51. Cette hybri da tion est telle qu’elle conduit à quali fier le droit brési lien
de « droit mixte » (A. WALD, « L’influence de la culture juri dique fran çaise sur
le droit comparé et l’arbi trage au Brésil », in Liber Amicorum. Mélanges en
l’honneur de Camille Jauffret- Spinosi, Paris, Dalloz, 2013, p. 1049).

se dévoilent, et se cris tal lisent autour de la mise à l’épreuve de la
légi ti mité élec to rale, dans une ampleur certes diffé rente. Face à un
État en proie à une gestion de crise tout entière marquée par
l’idéo logie anti scien ti fique et complo tiste promue par un président
élu, l’échelle fédérée s’est imposée. À l’inverse, en France, les premiers
temps de la crise sont marqués par une centra li sa tion de la prise de
déci sion, qui s’explique certes par une conjonc ture poli tique bien
éloi gnée de celle du Brésil, mais aussi par une struc ture
insti tu tion nelle radi ca le ment diffé rente. Pour autant, des ques tions
rela ti ve ment simi laires ont émergé autour de la néces sité de faire
évoluer le rôle des terri toires, ravi vant la néces sité de penser le
poli tique plus près des citoyens. Enfin, les failles de la légi ti mité
démo cra tique au Brésil ont redonné à voir le juge dans sa fonc tion de
contre- pouvoir, avec une pleine conscience de son rôle, comme en
témoignent les argu men ta tions de ses déci sions. La récep tion de la
déci sion juri dic tion nelle par le public fran çais ne s’est pas faite de la
même manière, le faible nombre de censures dans les premiers mois
de la crise alimen tant plutôt les soup çons de rappro che ment entre le
Conseil d’État et le Gouver ne ment. De cette compa raison ressort
alors un mouve ment de valo ri sa tion – en même temps qu’est rendue
visible la néces sité de se tourner vers GALLET Laurent2023-09-
07T12�45�00GL– d’autres formes de légi ti mité dans les périodes de
crise, en parti cu lier lorsque celle résul tant de l’élec tion montre de
telles limites.
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4  A. JUNQUEIRA DE AZAVEDO, « L’influence du droit fran çais sur le droit
brési lien », in A. WALD et C. JAUFFRET-SPINOSI (dir.), Le droit brési lien, hier,
aujourd’hui et demain, Paris, Société de légis la tion comparée, 2005, p. 203.
En témoigne la struc ture de l’État de droit au Brésil, qui s’affilie à la tradi tion
fran çaise, incarnée par les articles 4 et 5 de la Décla ra tion des droits de
l’homme et du citoyen de 1789, inté grant à son droit consti tu tionnel les
cadres de la léga lité formelle (« Personne ne sera obligé de faire ou de ne
pas faire, sinon en vertu de la loi » ; « ninguém será obri gado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei » – art. 5, II,
Consti tu tion de la répu blique (CR) : la loi étant ici entendue comme l’acte
issu du processus légis latif devant le Congrès national ; art. 59 CR) et de la
léga lité maté rielle (« Tous sont égaux devant la loi, sans distinc tion de
quelque nature que ce soit, étant garantie aux Brési liens et aux étran gers
rési dant dans le pays l’invio la bi lité du droit à la vie, à la liberté, à l’égalité, à
la sécu rité » ; « Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qual quer
natu reza, garantindo- se aos brasi leiros e aos estran geiros resi dentes no País a
invio la bi li dade do direito à vida, à liber dade, à igual dade, à segu rança e à
proprie dade, nos termos seguintes », art. 5 II caput CR).

5  V. A. WALD, « Le droit comparé au Brésil, la vision de 2000 », in
C. JAUFFRET-SPINOSI et A. WALD (dir.), Le droit brési lien, hier, aujourd’hui
et demain, op. cit., p. 481.

6  G. CANIVET, « Préface », in C. JAUFFRET-SPINOSI et A. WALD (dir.), ibid., p. 13.

7  « A orga ni zação político- administrativa da Repú blica Fede ra tiva do Brasil
compre ende a União, os Estados, o Distrito Federal e os Muni cí pios, todos
autô nomos, nos termos desta Constituição ».

8  « Le système fran çais, complè te ment distinct du système anglo- saxon,
plus ou moins modifié, constitue le modèle le plus simple, le plus
métho dique, le plus clair et le plus compré hensif, et celui qui pour rait le
plus faci le ment être adopté par un pays qui a anéanti, d’un seul coup, toutes
ses anciennes insti tu tions, pour se diriger vers l’érec tion d’instances
consti tu tion nelles ou repré sen ta tives. D’autant plus, lorsque ce pays
aban donne les carac té ris tiques d’un système absolu, et, ouvre, pour la
première fois les yeux à la lumière de la liberté, il appa raît mal, voire pas du
tout, préparé pour se gouverner entiè re ment et par lui- même »
(Vicomte d’Uruguay, Ensaio sobre o direto administrativo, São Paulo, 34  éd.,
2002, texte originel de 1862, p. 502).

9  Chapitre II de la Consti tu tion consacré au « Pouvoir Judi ciaire ».
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10  Il s’agit des tribu naux et des juges du travail (art. 111 et s. de la
Consti tu tion fédé rale), des tribu naux et des juges élec to raux (art. 118 et s. de
la Consti tu tion fédé rale) et des tribu naux et des juges mili taires (art. 122 de
la Consti tu tion fédérale).

11  Parmi les prin ci pales réfé rences doctri nales au Brésil, il faut citer deux
collec tions d’ouvrages collec tifs, réunis sant plusieurs dizaines d’articles
portant sur divers thèmes ayant trait à la pandémie : A. J. CARNEIRO DA CUNHA

FILHO, C. S. L. DE ARRUDA, R. HAMZE ISSA et R. WALLBACH SCHWIND (org.), Direito em
tempos de crise : covid- 19, 5 vol., São Paulo, Quar tier Latin, 2020 ; A. DAL

POZZO et M. CAMMAROSANO (org.), As implicações da COVID- 19 no
direito administrativo, São Paulo, RT, 2020.

12  Sur ce thème, voir l’article pion nier de M. GONÇALVES FERREIRA FILHO, « Poder
Judi ciário na Cons ti tuição de 1988 : judi ci a li zação da polí tica e poli ti zação da
justiça », Revista de Direito Administrativo n° 198 (1994), figu rant
posté ri eu re ment dans Aspectos do direito cons ti tu ci onal contemporâneo, São
Paulo, Saraiva, 2003, p. 189.

13  Le fait de renforcer le rôle du pouvoir judi ciaire comme gardien de la
Consti tu tion, spécia le ment comme gardien des droits fonda men taux n’est
certai ne ment pas dénué de tout enjeu poli tique dans un moment de
redé mo cra ti sa tion du pays, après une période auto ri taire conduite par des
forces poli tiques ratta chées au pouvoir exécutif, avec la tolé rance
du législatif.

14  Ce qui, pour autant, constitue un phéno mène vérifié et critiqué au Brésil.
V. E. DA SILVA RAMOS, Ativismo judi cial : parâ me tros dogmáticos, 2  éd., São
Paulo, Saraiva, 2018.

15  F. MENEZES, « O Brasil neces sita ressus citar a juris dição admi nis tra tiva ?
Debate à luz da história do direito admi nis tra tivo brasi leiro », in T. MARRARA

et J. AGUDO GONZÁLEZ (org.), Controles da admi nis tração e judi ci a li zação de
polí ticas públicas, São Paulo, Alme dina, 2016.

16  P. ROSANVALLON, La légi ti mité démo cra tique. Impar tia lité,
réflexi vité, proximité, Paris, Éditions du Seuil, coll. Les livres du Nouveau
monde, 2008.

17  Ibid.

18  B. STIRN, « Le référé et le virus », RFDA, 2020, p. 634 ; P. DELVOLVÉ, « Sur
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RÉSUMÉS

Français
La compa raison entre la France et le Brésil dans le trai te ment juri dique de la
crise sani taire révèle des tendances communes, parti cu liè re ment sur le plan
maté riel. En revanche, des diver gences appa raissent sur le plan
insti tu tionnel, lesquelles s’expliquent par la struc ture orga ni sa tion nelle
propre à chaque pays, mais égale ment par leur contexte poli tique. Alors
qu’en France une tendance à la centra li sa tion du pouvoir a pu être observée,
au Brésil les insuf fi sances du pouvoir central ont conduit à reva lo riser le
rôle des acteurs locaux et à donner toute sa force à la fonc tion de contre- 
pouvoir endossée par le pouvoir judi ciaire. La crise sani taire a ainsi fait
émerger de nouveaux rapports de force insti tu tion nels, ravi vant des enjeux
de légitimité.

English
Comparing the legal hand ling of the health crisis in France and Brazil
reveals common trends, partic u larly in terms of substantive law. But on the
other hand, the compar ison shows differ ences regarding insti tu tional law,
which can be explained by the organ iz a tional struc ture of each country, but
also by their polit ical context. Whereas in France there has been a tend ency
to cent ralize power, in Brazil, the inad equa cies of central govern ment have
led to a revalu ation of the role of local author ities, and to give the full force
of the counter- power func tion of the judi ciary. The health crisis has
there fore given rise to new insti tu tional power rela tions, which has revived
issues of legitimacy.
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