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Dans les pays de droit civil comme dans ceux de common law, le précédent est une décision judiciaire
statuant sur un point de droit et qui fera autorité lorsque la cour qui 1'a rendue ou une autre cour d'un
degré inférieur sera appelée a se prononcer sur le méme point de droit. Dans cette définition, le mot
«autorité» n'a cependant pas la méme portée en pays de common law qu'en pays de droit civil.



En common law, le précédent crée une régle que les tribunaux sont obligés de suivre[2]. Le précédent
leur dit: «Votre probléme, je 1'ai déja résolu. Stare decisis ,, Tenez vous en a ce que j'ai décidé ,,, et non
quieta movere ,, n'allez pas troubler et remettre en question les régles stables déja établiesy.

Dans les pays de droit civil, le précédent est moins autoritaire. Il ne commande pas, il recommande
qu'on le suive. Son autorité varie selon la qualité des motifs sur lesquels il est fondé et selon le prestige
de la cour ou du juge qui I'a rendu. Son invitation a le suivre est souvent acceptée, mais il n'est pas
inconvenant de la décliner. On ne déroge a aucune régle, pas méme a une régle de courtoisie, en
exprimant «avec déférence» une opinion contraire. En common law le précédent s'impose comme une
régle, en droit civil il se présente comme un modele proposé.

Les mérites respectifs de ces deux attitudes a 1'égard du précédent sont bien connus. Le stare decisis
assure une plus grande stabilité¢ du droit et rend possible une certaine prévisibilité de 1'issue des litiges, de
sorte qu'il facilite les réglements hors cour. Un renversement subit de jurisprudence peut étre un
traquenard pour le justiciable respectueux de la loi, car il avait conformé ses contrats et tous ses
agissements a la régle du précédent. Le maintien d'une interprétation imparfaite, méme erronée, peut étre
moins nocif que l'incertitude de fréquentes interprétations prétendument améliorées.

La regle du stare decisis a aussi pour effet de restreindre la multiplicité et le colt des proces. Le
professeur Pierre-André Coté observe que «[1]a décision interprétative doit étre éclairée, mais
l'information a un cofit. Et toute information n'est pas toujours bonne a rechercher si le colit excede les
avantages qu'on escompte en tirer»[3]. Selon René¢ Mankiewicz,

[d]‘une part, ce serait gaspiller les forces de repenser quotidiennement sans raisons sérieuses, les
problemes élucidés autrefois ou résolus par d'autres. Par ailleurs, le juge ferait durer inutilement
les proces et mettrait des frais supplémentaires a la charge des parties s'il ne suivait pas
aveuglement l'opinion consacrée par la cour statuant en dernier ressort sur l'affaire qui lui est
soumise.[4]

Au prix que 1'on doit payer pour se procurer une nouvelle information, s'ajoute le préjudice subi par le
justiciable qui la demande et a qui elle est défavorable.

Par contre, lier les juges aux précédents, c'est leur mettre des entraves qui les empéchent de corriger des
interprétations erronées. Obliger un juge a faire sienne I'erreur d'un autre, qui a eu l'occasion de
s'exprimer avant lui, ne favorise pas le progres du droit. Comme I'écrit monsieur le juge Jean-Louis
Baudouin dans un arrét récent de la Cour d'appel, «[u]ne erreur maintes fois répétée ne suffit jamais a
créer la vérité»[5]. Comme on le dit depuis longtemps, non exemplis sed legibus judicandum est. En
pays de droit civil, I'attitude des tribunaux sur ce point est bien celle décrite par Marcel Planiol:

L'interprétation judiciaire est libre, en principe; chaque tribunal a le droit d'adopter la solution
qui lui parait la plus juste et la meilleure, il n'est lié ni par les décisions qu'il a rendues
antérieurement pour des affaires analogues, ni par les décisions d'un autre tribunal, méme
supérieur en degré. Ainsi, les tribunaux de premiere instance peuvent avoir sur les questions
controversées une jurisprudence contraire a celle de la Cour d'appel a laquelle ils ressortissent;
mais leurs décisions ont alors de grandes chances d'étre réformées en appel.[6]



Au Québec, ou se cotoient ,, et se coudoient ,, les régimes de droit civil et de common law, la politique
judiciaire sur ce point est vacillante. Les cours provinciales ont souvent exprimé qu'elles sont libres de
ne pas se soumettre a l'autorité du stare decisis, particulierement lorsqu'elles sont appelées a interpréter
notre Code civil qui tire son origine de l'ancien droit francais et du Code Napoléon[7].

Aucune loi fédérale ou québécoise ne détermine I'autorité du précédent. Dans son rapport pour l'année
1942-43, le Conseil du Barreau de Montréal a protesté énergiquement contre un projet de loi inscrit au
feuilleton de la Chambre des Communes qui voulait obliger les juges dont la nomination reléve de
l'autorité fédérale a conformer leurs décisions aux arréts rendus en dernier ressort sur une question de
droit[8]. Ce projet est resté lettre morte.

Dans notre droit, la force de 'autorité¢ du précédent ne tient donc pas a une disposition 1égale, mais plutot
a une politique judiciaire. Cette politique est d'ailleurs trés démocratique, car on y trouve plus d'un parti,
certains tribunaux accordant plus d'autorité que d'autres aux précédents.

Puisqu'il s'agit d'une politique judiciaire variable non seulement dans le temps, mais aussi, selon I'avis de
diverses cours, adressons-nous a chacune d'elles[9] et demandons lui: «Aux précédents de quelles cours
vous estimez-vous liée?» Pour l'instant, il nous intéresse moins de leur poser cette autre question:
«Quelles cours, a votre avis, sont liées par vos précédents?» Nous nous intéressons donc plus de savoir
a quelle autorité jurisprudentielle chaque cour reconnait étre soumise, que de savoir quelle autorité
jurisprudentielle chaque cour prétend exercer sur les autres. Car, l'intérét principal du plaideur est de
savoir ce que les juges devant qui il se trouve pensent de 'autorité des précédents invoqués.

Les renseignements nous seront procurés par la Cour supréme du Canada, ensuite par les cours d'appel
et enfin par les tribunaux de premiere instance.

I. LA COUR SUPREME DU CANADA FACE A L'AUTORITE DU
PRECEDENT

A. A I'époque ou elle était une «Colonial Court»

Adressons-nous d'abord a la Cour supréme du Canada a I'époque ou elle était encore une «Colonial
Court» dont les arréts pouvaient étre portés en appel au Comité judiciaire du Conseil privé de Londres.
Elle se reconnaissait alors liée par les décisions de ce Conseil privé; ces décisions avaient sur elle une
autorité contraignante, non pas simplement persuasive[10].

Elle s'estimait aussi liée par ses propres décisions qui n'avaient pas été infirmées par le Conseil privé.
Voici comment elle s'exprimait a ce sujet au début du siecle dans l'arrét Stuart c. Banque de Montreal:

Some question is raised, whether or not we are entitled to disregard a previous decision of this
Court laying down a substantive rule of law [...] we should not, in my opinion, hesitate now to
determine that |...] unless perhaps in very exceptional cases, a previous deliberate and definite

decision of this court will be held binding.[11]



La Cour supréme exprimait ainsi sa détermination d'€tre liée par ses propres décisions, donc de se lier
elle-méme. Elle se réservait cependant le droit de déroger a cette reégle dans des cas trés exceptionnels,
sans toutefois préciser les exceptions prévues, sans méme en donner des exemples.

B. Depuis 'abolition des appels au Comité judiciaire du Conseil
privé

Ecoutons maintenant parler la méme Cour supréme aprés l'abolition des appels au Conseil privé[12].

Dans l'affaire Capital Cities Communications Inc. c. C.R.T.C., elle fait dans la méme phrase une double
déclaration:

Bien que cette Cour ne soit pas plus liée par les jugements du Conseil privé que par ses propres
Jjugements, je suis d'avis que la décision rendue dans l'affaire de la Radiocommunication (7932)
H.C. 304 est bien fondée aux termes des articles 91 et 92 (10-a).[13]

1. L'autorité des décisions antérieures du Conseil privé

Ayant acquis sa souveraineté judiciaire, la Cour supréme tient a proclamer sa liberté a 1'égard des
décisions antérieures du Conselil privé. L'autorité de ces décisions est donc rétrogradée; auparavant
contraignante, elle ne peut étre désormais que persuasive[14]. Mentionnons que dans la loi canadienne
abolissant le droit de porter appel au Conseil privé, on avait écarté la suggestion d'obliger nos tribunaux a
se considérer encore liés aux décisions passées du Conseil prive[15].

2. L'autorité des arréts de la Cour supréme sur elle-méme

Certes, la Cour supréme assure en principe la stabilité des régles issues de ses arréts. Dans la majorité
des cas, elle cite ses décisions antérieures sur lesquelles la derniere va reposer.

Cependant, elle tient a se déclarer libre a I'égard de ses propres décisions. Il est naturel qu'apres avoir
accéd¢é au sommet de la hiérarchie judiciaire, elle se soit attribuée la faculté qu'exercait avant elle le
Conseil privé qui ne se considérait pas 1i€ par ses propres décisions[16].

Effectivement, la Cour supréme répudie ses propres arréts en plusieurs occasions, car elle se sait en
grande partie responsable du perfectionnement et de I'évolution du droit au Canada[17]. Quand elle doit
opter entre la fidélité a ses propres précédents et la dérogation a I'application rigoureuse du stare decisis,
elle est en présence d'un dilemme parfois embarrassant, comme le juge Dickson, alors juge en chef de la
Cour supréme, le faisait voir:

Je souligne immédiatement que, méme si une affaire a été décidée de fagon erronée, le principe
de la certitude en droit demeure une considération importante. 1l doit y avoir des circonstances

impérieuses pour justifier qu'on s'écarte d'un précédent. D'un autre coté, il est évident que cette

Cour peut renverser ses propres arréts, pouvoir discrétionnaire qu'elle a d'ailleurs exercé a



plusieurs reprises.[18]

Puisque ce pouvoir est discrétionnaire, le juge en chef avait bien raison de ne pas préciser les cas
exceptionnels dans lesquels la Cour peut répudier ses précédents; elle reste libre de décider quand les
circonstances sont impérieuses. Dans une autre affaire, le méme juge Dickson a donné des raisons plus
précises pour écarter le concept jurisprudentiel de persona designata:

En l'espéce, suivre le principe du stare decisis créerait plus d'incertitude que de certitude. [...] A
ce que je peux déterminer, le concept jurisprudentiel de persona designata n'a pas d'utilité dans le
contexte actuel et on peut facilement l'abandonner sans porter atteinte a un

principe juridique.[19]

Cette liberté relative de la Cour supréme a I'égard de ses propres décisions antérieures est comme la
soupape de sireté du stare decisis. L'assouplissement de cette doctrine fait dire a un auteur:

[A]lthough the Supreme Court's devotion was to precedent, its future commitment must surely be
to policy.[20]

Dans un arrét récent, un juge de la Cour supréme observe que cette Cour, sans vouloir se substituer au
législateur pour réformer le droit, est maintenant disposée a rendre des arréts contraires a ses propres
décisions antérieures, lorsque des raisons supérieures la justifient, notamment pour adapter la loi a
I'évolution et au dynamisme de la société[21].

Depuis que la Charte canadienne des droits et libertés donne aux cours de justice de nouvelles
responsabilités, il importe davantage que la Cour supréme du Canada se sente libre d'écarter ceux de ses
propres précédents qui feraient obstacle au progres du droit et de la société. Notons cependant qu'une
disposition de la Charte, comme celle de toute autre loi, peut entrainer I'abandon d'un précédent
antérieur sans qu'il en résulte une dérogation au principe du stare decisis. Ce principe ne s'oppose pas
aux changements législatifs, il ne s'oppose qu'aux changements du droit par voie de décisions judiciaires.

En Angleterre, la Chambre des Lords, qui s'était longtemps considérée liée par ses propres décisions, a
expressément changé son attitude en 1966:

Their lordships nevertheless recognize that too rigid adherence to precedent may lead to injustice
in a particular case and also unduly restrict the proper development of the law. They propose
therefore to modify their present practice [donc on annonce une nouvelle politique

judiciaire] and, while treating former decisions of this House as normally binding, to depart from
a previous decision when it appears right to do so. [...] This announcement is not intended to
affect the use of precedent elsewhere than in this House.[22]



Cette derniére phrase fait voir que la nouvelle politique de la Chambre des Lords ne vaut que pour elle-
méme; elle semble dire: «Quant a vous, les tribunaux de juridiction inférieure, rien n'est changé,
continuez de vous considérer liés par vos propres décisions. S'il y a lieu d'apporter des changements a la
jurisprudence, c'est nous qui y verronsy.

Lorsque, quelques années plus tard, notre Cour supréme déclarait a son tour ne plus étre liée par ses
propres décisions, elle semblait ne parler que pour elle-méme. 11 faut dire cependant que 1'acquisition de
la souveraineté judiciaire était un motif que seule la Cour supréme pouvait invoquer. Les cours d'appel
s'estiment-elles liées par leurs propres décisions? Nous verrons plus loin que les juges ont exprimé sur ce
point des avis partages.

3. Autorité éventuelle aupres de la Cour supréme de décisions
provenant des cours ou tribunaux inférieurs

Evidemment, ce n'est plus la régle du stare decisis qui peut conférer aux décisions des cours inférieures
une autorité a 1'égard de la Cour supréme du Canada; celle-ci a au contraire la fonction de reviser ces
décisions et de les réformer au besoin. Par contre, la Cour supréme peut emprunter et faire siens les
raisonnements exprimés dans les décisions des cours de juridiction inférieure qu'elle cite, tout comme elle
emprunte et cite le raisonnement d'un traité ou d'un article de droit qui emporte sa conviction.

Cette influence que des décisions de tout tribunal, méme de premicre instance, peuvent avoir sur la cour
de derniere instance résulte de sa justesse et de sa qualité intrinseque, non pas de la regle du stare
decisis. Alors que 'autorité de celle-ci s'exerce du haut vers le bas, I'autorité fondée uniquement sur la
logique et la justesse d'une décision est d'une autre nature; peu importe sa provenance. Elle peut venir du
bas et atteindre le sommet de la hiérarchie judiciaire.

Certes, une décision unique pourrait avoir un pareil ascendant, mais la Cour supréme tient plus
facilement compte d'une jurisprudence résultant de plusieurs décisions semblables rendues par la Cour
d'appel[23], c'est-a-dire d'une «jurisprudence constante»[24].

Cette autorité persuasive du jugement rendu par un tribunal de degré inférieur rappelle l'autorité du
jugement rendu par un tribunal de premicre instance concernant les faits. En régle générale, une cour
d'appel s'abstient d'intervenir pour contredire la détermination des faits par le premier juge.

Cette reégle comporte cependant des différences avec celle du stare decisis, car elle ne concerne ni
l'autorité d'une décision portant sur une question de droit, ni 'autorité d'une décision rendue dans une
autre cause. Cette décision de premicre instance n'est donc pas un «précédent» selon le sens juridique de
ce mot. La Cour, saisie d'un appel portant sur une question de fait, présume que le premier juge a
correctement apprécié la preuve des faits pertinents ainsi que la crédibilité des témoins entendus. Cette
cour d'appel n'entend pas a priori entreprendre une €¢tude nouvelle et compléte de la preuve pour

statuer de novo; il incombe a l'appelant de déceler et d'indiquer a la cour d'appel une erreur certaine et
déterminante commise par le premier juge[25].

Cette présomption jurisprudentielle, selon laquelle la décision du juge de premiére instance concernant
les faits est presque intouchable, repose elle-méme sur le fait que ce juge, contrairement a ceux qui
siégent en appel, a eu l'avantage de voir et d'entendre les témoins, de sorte qu'il était mieux placé pour
apprécier leur comportement, leur sincérité et leur crédibilité. Il s'ensuit que la présomption
jurisprudentielle exposée ci-dessus perdrait sa raison d'étre dans les cas exceptionnels ou le juge qui a
rendu jugement en premicre instance n'a pas vu et entendu les témoins[26].



II. LA COUR D'APPEL FACE A L'AUTORITE DU PRECEDENT

A 1'égard du stare decisis, la Cour supréme du Canada a une attitude relativement simple et nette: elle
n'est aucunement liée par une décision qui n'est pas la sienne et elle n'est qu'a demi-liée par ses propres
décisions, dans ce sens qu'elle peut les écarter pour des motifs qu'elle juge suffisamment sérieux.

Les cours d'appel provinciales doivent affronter plus de problemes. Chacune d'elles doit se demander
dans quelle mesure elle est liée (1) aux décisions de la Cour supréme, (2) a ses propres décisions et (3)
aux décisions rendues par la Cour d'appel d'une autre province.

A. L'autorité des arréts de la Cour supréme sur ceux des cours
d'appel, particuliérement de la Cour d'appel du Québec

Les cours d'appel des provinces de common law n'offrent guere d'opposition aux décisions de la Cour
supréme quelles acceptent comme autorité contraignante. La Cour d'appel du Québec s'est révélée
moins docile. Son indocilité nous la rend plus intéressante et nos observations se limiteront a ce qui la
concerne.

Vers la fin du siecle dernier, une décision de la Cour d'appel du Québec, opposée a un précédent de la
Cour supréme du Canada, avait été infirmée par cette derniére[27]. Dans une autre affaire portant sur le
méme point de droit, la Cour d'appel avait eu I'audace de contredire encore le précédent de la Cour
supréme, lui reprochant d'étre erroné et déclarant que la Cour d'appel ne changerait sa jurisprudence que
si la Cour supréme persistait dans son erreur. 11 fallait s'y attendre, la Cour supréme a préféré persister
dans son ... opinion et infirmer plutdt que de capituler[28].

Durant la premicre moitié¢ du si¢cle qui s'achéve, plusieurs autres arréts de la Cour d'appel du Québec
ont sciemment contredit des précédents de la Cour supréme[29]. Comment expliquer cette résistance
dont I'échec final était si prévisible?

Une explication possible serait une réaction de la Cour d'appel contre la tendance qu'avait alors la Cour
supréme de promouvoir l'unification du droit canadien[30]. Celle-ci ne manquait pas de souligner a
l'occasion les avantages de cette unification du droit. Dans l'affaire Magann c. Auger/31], elle disait que
l'identité des régles était «a fact [...] of great importance specially in commercial mattersy.

Dans Canadian Pacific Railway Co. c. Robinson[32], elle estimait malcommode qu'un transporteur
transcanadien soit soumis a des regles juridiques qui changeraient chaque fois que le train traversait une
frontiere provinciale.

Cette influence unificatrice de la Cour supréme était manifeste et inquiétait la Cour d'appel; cette
derniere réalisait que la doctrine du stare decisis était un moyen des plus efficaces pour favoriser
l'unification du droit au détriment de I'autonomie et du caractere distinct du droit civil québécois.

Dans un article intitulé «Le droit comparé et la Cour supréme du Canaday, le professeur Patrick Glenn
explique comment cette tendance de la plus haute cour a pris fin:

Depuis au moins le milieu du siecle, il est devenu clair que la Cour supréme a renoncé



définitivement a l'idée de l'unification nationale du droit. [...] [1]/ est généralement admis
aujourd'hui que l'influence du juge Mignault a été décisive dans l'abandon par la Cour supréme
de l'idée qu'elle pouvait et devait créer par ses propres décisions et par le moyen du droit
comparé un droit uniforme canadien.[33]

L'abandon par la Cour supréme de 1'idée d'unification du droit a incité notre Cour d'appel a modifier
elle-méme son attitude; celle-ci a cess€ de rendre des décisions volontairement opposées a celles de la
Cour supréme. Certes, de temps a autre un de nos juges affirme encore qu'en principe la Cour d'appel
n'est pas liée par les arréts de la Cour supréme[34], mais on découvre d'autres raisons de les suivre: on
les trouve bien fondés ou I'on estime que dans I'intérét des plaideurs il vaut mieux s'y conformer.

Les déclarations selon lesquelles la Cour d'appel ne serait pas liée aux précédents de la Cour supréme
deviennent moins insistantes et plus rares. On rencontre aussi quelques déclarations d'allégeance a la
regle du stare decisis. Dans un de ces cas, un juge de la Cour d'appel se dit obligé de suivre méme un
précédent qu'il estime mal fond¢ et il ajoute: «[m]y personal hope is that in a not too distant future, our
highest court will pause and reassess the present state of our law»[35]. Ce 1égitime espoir s'est évanoui
quand les pourvois dans cette cause ont été rejetés par la Cour supréme[36]. L'observation suivante des
auteurs André Nadeau et Léo Ducharme révele bien l'attitude actuelle de la Cour d'appel:

De son coté, méme si nous n'avons pas adopté la regle du stare decisis, la Cour d'appel suivra la
Cour supréme, méme si elle n'en partage pas toujours les vues, pour assurer la stabilité aux
rapports juridiques des justiciables.[37]

B. L'autorité des arréts de la Cour d'appel sur elle-méme

Une cour d'appel est-elle liée par ses propres précédents? Si tel est le cas, dés que la cour 1'a mis au
monde la Cour d'appel lui devrait obéissance et se conformerait a une sorte d'autorité filiale! Il est vrai
que généralement les juges de la Cour d'appel devant qui I'on invoque un précédent n'en sont pas les
auteurs. Monsieur le juge Louis-Philippe Pigeon est d'avis que, sur ce point, l'attitude des cours d'appel
des autres provinces est tres différente de celle de la Cour d'appel du Québec. Selon lui, dans les
provinces de common law, la Cour d'appel «est toujours liée par ses propres précédents»[38]. Monsieur
le juge J.O. Wilson croit plutot que, dans les provinces de common law, les cours d'appel acceptent de
contredire leurs propres précédents lorsqu'elles les estiment erronés[39], bien que la Cour d'appel de
'Ontario se soit déja estimée liée par son propre précédent[40].

Quoi qu'il en soit, la Cour d'appel du Québec s'est souvent déclarée libre de ne pas suivre ses décisions
antérieures quand elle les estime mal fondées[41]. Comme elle a parfois soutenu qu'elle n'était méme pas
liée par les arréts de la Cour supréme du Canada, il aurait été surprenant qu'elle s'avoue liée par ses
propres précédents.

Il est méme arrivé que notre Cour d'appel, représentée par deux formations[42] ou groupes de juges
différents, rende le méme jour deux décisions contradictoires[43]. Pareille situation illustre bien la liberté
de chacun des membres de la Cour. Mais les contradictions judiciaires simultanées ou rapprochées,
quoique peu fréquentes, risquent de discréditer 1'administration de la justice en mettant en évidence
l'incertitude du droit.



Redoutant une trop grande instabilité du droit, des juges éminents de la Cour d'appel ont exprimé l'avis
que celle-ci est liée par ses propres précédents et réservent a la Cour supréme la tache de les
contredire[44]. Cette opinion a €té peu discutée, étant souvent émise comme motif additionnel dans des
cas ou le précédent invoqué avait déja une autorité persuasive suffisante.

Dans un arrét récent, portant sur une question de droit administratif, le juge Claude Vallerand expose
des raisons particulieres pour lesquelles la Cour d'appel devrait en cette maticre suivre la régle du stare
decisis et se considérer liée par ses propres précédents:

En ce qui a trait a des points de droit, une cour est, sauf exceptions bien cernées, lie par ses
propres précédents et ceux des instances qui lui sont supérieures.[45]

Il note que 1'observance de la doctrine et du stare decisis est plus nécessaire a la Cour d'appel qu'a la
Cour supréme. Comme notre Cour d'appel est composée d'environ 24 juges[46] et qu'en regle générale
chaque cause n'est entendue que par 3 d'entre eux; il serait malheureux que ces derniers fassent prévaloir
leur opinion personnelle pour contredire un précédent récemment établi par leurs collégues.

Dans la méme cause, sans affirmer que la doctrine du stare decisis empéche la Cour d'appel de rendre
une décision contraire a son propre précédent, le juge Jean-Louis Baudouin observe cependant

qu'il convient d'éviter les divergences d'arréts au sein des cours d'appel. On ne saurait donc
admettre que le résultat des arréts d'appel soit la conséquence d'une sorte de chaise musicale ou
de loterie judiciaire et que, selon que la formation est composée de A, B et C plutot que de X, Y et
Z, le résultat a propos d'un probleme identique soit totalement différent.[47]

Il y a environ cinquante ans, la répudiation de son propre précédent par la Cour d'appel suscitait moins
d'inquiétude, car c'était un événement rare auquel participait la majorité des juges de cette cour. Elle
siégeait habituellement en formation collégiale de cinq juges, qui constituaient alors une forte proportion
de tous les membres de la Cour d'appel.

Les conditions actuelles ne sont plus les mémes. Notre Cour d'appel sie¢ge habituellement en formations
(une a Québec et deux a Montréal) de seulement trois juges, soit environ une proportion d'un huitiéme
des juges de cette cour. La collégialité¢ de cette formation s'en trouve affaiblie, car les quelque 21 autres
juges ont beau étre informés du projet des décisions qu'ils ne sont pas chargés de rendre, ils n'ont
pratiquement pas le temps d'en faire une étude poussée, tellement ils sont déja débordés par le nombre
considérable des causes qu'ils sont chargés d'entendre et dont ils sont directement responsables.

En pareilles circonstances, pour éviter l'incertitude et une trop grande instabilité¢ du droit, la prudence
peut inciter la Cour d'appel a saisir son précédent comme une bouée de sauvetage pour laisser a la Cour
supréme le soin de le mettre a 1'écart si elle le juge a propos. A plus forte raison, quand la jurisprudence
de la Cour a été constante, elle constitue a tout le moins une autorité de fait qu'une auteure estime
«quasi-obligatoire»[48].



Evidemment, rien n'empéche un juge de la Cour d'appel d'exprimer, s'il le croit utile, son opinion
divergente ou sa réticence a I'égard du précédent contestable sur lequel il juge prudent de fonder sa
décision. Une observation de cette nature a l'avantage d'éclairer les parties, peut-étre aussi les juges de la
Cour supréme du Canada, sur l'opportunité d'un pourvoi.

Une autre manicre d'aborder ce probleéme serait de soumettre a une formation composée d'un plus grand
nombre de juges de la Cour d'appel l'audition des causes dans lesquelles s'applique un précédent
contesté[49]. Mais la Cour d'appel ne peut s'offrir souvent le luxe d'une formation composée de cingq ou
neuf juges dont la décision constituerait un précédent d'une plus grande autorité et d'une viabilité plus
certaine. Ajoutons que l'abolition du droit d'appel pleno jure dans certains domaines faciliterait les
choses, mais ce n'est pas la le sujet de notre étude.

En dépit de ces difficultés résultant de 1'accroissement considérable des causes soumises a la Cour
d'appel, celle-ci ne renonce pas a son droit traditionnel d'écarter son propre précédent, qu'elle juge
ensuite erron€. Dans un arrét majoritaire récent, le juge Claude Vallerand exprime l'avis que la Cour
d'appel peut, dans une matiere de pur droit civil, rendre une décision contraire a celle qu'elle a rendue
quelques années plus tot, si elle la trouve nettement erronée:

le constat péremptoire d'une erreur [wrongly decided] qui transcende la divergence d'opinions
permet, voire impose, qu'on renie le précedent.[50]

I1 est heureux que la Cour d'appel, tout en respectant l'autorité de ses propres précédents, continue de
participer ainsi avec la plus haute cour du pays a la réforme et au progres du droit[51].

C. L'autorité des décisions d'une Cour d'appel sur la Cour d'appel
d'une autre province

Ici, enfin, nous voici dans un domaine ou tout le monde semble d'accord. Le juge Laskin, alors juge en
chef de la Cour supréme du Canada, exprimait ainsi 1'opinion de cette cour:

Une cour d'appel provinciale n'est pas obligée, ni en droit ni en pratique, de suivre une décision
de la Cour d'appel d'une autre province, sauf si elle est persuadée qu'elle doit le faire d'apres sa
valeur intrinseque [on its merits] ou pour d'autres raisons indépendantes. La seule uniformité qui
s'impose parmi les cours d'appel est celle qui résulte des arréts de cette cour.[52]

Par conséquent, la décision de la Cour d'appel d'une autre province n'a pas sur la Cour d'appel du
Québec une autorité contraignante; elle peut tout au plus constituer une autorité persuasive.

Dans un arrét récent, notre Cour d'appel a jugé que, dans une interprétation de la Loi sur le divorce, un
arrét de la Cour d'appel du Manitoba[53] n'avait pas cette autorité persuasive. Elle a donc infirmé un
jugement de la Cour supérieure de Montréal qui s'était crue liée par cet arrét de la Cour d'appel
manitobaine[54].



Il s'ensuit que la loi fédérale applicable dans toutes les provinces canadiennes pourra étre interprétée
différemment par leurs cours d'appel, aussi longtemps que la Cour supréme du Canada n'aura pas eu
'occasion de donner sa propre interprétation de la disposition controversée. Heureusement, les jugements
rendus dans les autres provinces en matiere de divorce ou de toute autre législation fédérale ont souvent
une autorité de raison, de sorte qu'une décision rendue au Québec ne manque pas de s'en inspirer et de
les citer[55].

Si la décision d'une Cour d'appel concernant une loi fédérale applicable dans tout le Canada ne peut
avoir qu'une autorité de raison dans une autre province, a fortiori 'arrét d'une Cour d'appel d'une autre
province qui interprete une loi provinciale semblable ou similaire a une loi du Québec ne pourra pas y
avoir une autorité contraignante; son autorité serait méme plus difficilement persuasive, bien qu'elle soit
parfois invoquée[56]. On peut en dire autant des décisions d'une cour étrangere, comme la Cour de
cassation de France, qui interpretent une disposition du Code civil frangais comparable a celle du Code
civil du Québec[57].

II1. LES COURS DE PREMIERE INSTANCE FACE A L'AUTORITE
DU PRECEDENT

Les divergences d'opinion sont naturellement plus fréquentes dans une cour de premicre instance ou la
décision rendue n'est pas une oeuvre collective, mais celle d'un seul juge. C'est pourquoi l'unanimité des
vues sur une politique de l'autorité du précédent, relativement facile a la Cour supréme et plutét difficile a
la Cour d'appel, est presque impossible en premicre instance.

On peut toutefois constater que sur ce point les cours de premicre instance ont des attitudes similaires a
celles de la Cour d'appel de leur province. Examinons d'abord comment le juge de premiere instance
estime 'autorité des arréts des cours supérieures sur les jugements qu'il doit rendre. Ensuite, nous verrons
quelle autorité il attache aux jugements de ses collégues, membres du méme tribunal; enfin nous verrons
quelle autorité peuvent avoir sur lui les jugements des cours ou tribunaux d'une autre province.

A. L'autorité des arréts des cours d'appel sur les jugements de
premiére instance

Dans les provinces de common law, c'est par respect du stare decisis que les tribunaux de premicre
instance se conforment sans hésitation aux arréts de la Cour supréme du Canada et a ceux de la Cour
d'appel de leur province qui n'ont été ni infirmés ni mis de c6té par un arrét plus récent.

Au Québec, sur le plan théorique on trouve quelques disciples de la doctrine du stare decisis/58] et
d'autres qui s'y opposent formellement[59]. Dans un arrét récent, un juge de la Cour d'appel estime que
le juge de premicre instance «était lié» par un précédent erroné de la Cour d'appel[60]. Faudrait-il en
conclure que la Cour de premiére instance commet une erreur quand elle ne suit pas l'erreur de la Cour
d'appel?

Sur le plan pratique, il arrive de temps a autre qu'un juge de premicre instance prononce un jugement
qu'il sait contraire au précédent invoque; il préfére la vérité juridique telle qu'il la congoit a la répétition
de ce qu'il estime étre une erreur. C'est ainsi qu'un jugement de la Cour supérieure a pu étre rendu
expressément a 1'opposé d'une décision du Conseil privé[61] ou de la Cour supréme du Canada[62].



Malgré ces divergences d'opinion, les jugements des tribunaux de premicre instance sont généralement
conformes aux précédents ou a la jurisprudence des cours supérieures. L'observation suivante d'un juge
de premicére instance le fait bien voir:

Avec déférence, il est difficile de concevoir qu'un tribunal de premiére instance ne suivrait pas
une décision majoritaire de la Cour d'appel et de la Cour supréme lorsqu'elles se sont
prononcées sur la question.[63]

Comme 1'on dit: «/t is best to be on the safe side, and the safe side is stare decisis». Certains en
concluent que les cours du Québec sont maintenant converties au «stare decisis»[64]. Nous croyons
plutot que, dans la trés grande majorité des cas, ce n'est pas par adhésion a la doctrine du stare decisis
que les tribunaux de premicre instance du Québec suivent les décisions des cours supérieures. C'est
plutot pour plusieurs autres raisons, telles que l'autorité persuasive des précédents. En droit québécois
comme en droit frangais, le réle important de la jurisprudence ne doit pas étre confondu avec le role du
précédent obligatoire[65]. Dans son jugement, le tribunal peut affirmer qu'il suit un précédent sans dire
cependant qu'il en a l'obligation[66].

Méme lorsqu'il a des doutes sur l'exactitude d'un précédent, le juge peut apprehender qu'un jugement
contraire serait vraisemblablement infirmé. Ce serait rendre un mauvais service a un plaideur de lui
donner raison dans un jugement destin¢ a étre renversé. Il vaut mieux qu'il perde immédiatement en
premicre instance, plutdt qu'étre encouragé par un succes provisoire qui le meénera a une défaite
ultérieure plus coliteuse et quasi certaine.

Du reste, la crainte justifiée que le juge de premicre instance éprouve de nuire a la partie a qui son
opinion personnelle 'inciterait a donner gain de cause peut étre partagée par les juges de la Cour d'appel.
Eux aussi peuvent prévoir qu'un arrét contraire au précédent de la Cour supréme serait trés probablement
infirmé. Dés que la cour située au sommet de la hiérarchie judiciaire a pour politique de respecter les
régles du stare decisis, les autres cours situées aux €chelons inférieurs ont beau étre d'avis qu'elles ne
sont pas juridiquement liées a ces régles, elles peuvent se sentir moralement obligées de s'y conformer.

C'est donc a tort que 1'on reproche aux magistrats et aux avocats de s'appuyer constamment sur des
précédents pour simplifier leur travail et obéir a la loi du moindre effort, au risque de désobéir a la loi
tout court[67]. Pour prouver que cette accusation est immeéritée, le juge, tout en rendant une décision
conforme a un précédent qui lui semble mal fondé, peut exposer les raisons qui, selon son opinion,
justifieraient un renversement de jurisprudence. C'est ce que 1'on a fait dans l'affaire Cozé c. La
Reine[68]. Cette attitude comporte un message: la partie défavorisée par le précédent est ainsi prévenue
que si elle veut tenter un appel aléatoire dans le but de faire changer la jurisprudence, elle peut le faire a
ses risques. Si la perspective d'un renversement de jurisprudence est plus vraisemblable, le juge peut oser
rendre une décision contraire au précédent qu'il désapprouve, tout en déclarant qu'un nouvel arrét
approuvant encore ce précédent le déciderait a s'y conformer a l'avenir. C'est I'attitude que la Cour
d'appel avait prise a I'égard de la Cour supréme dans Vassal c. Salvas/[69].

Cette attitude plus optimiste du juge est un encouragement a I'égard de la partie a qui il donne gain de
cause; mais celle-ci reste prévenue de la possibilité qu'un arrét accueillant 1'appel pourrait maintenir le
précédent. Si le risque lui parait excessif, elle peut s'y soustraire en se désistant du jugement de premiére
instance.



B. L'autorité des décisions rendues par d'autres juges du
méme tribunal

Dans les provinces de common law, le juge de premicre instance estime qu'il convient de ne pas
contredire un jugement déja rendu par un de ses collegues du méme tribunal, méme s'il ne partage pas
son avis, a moins d'une raison trés sérieuse. On semble trouver préférable de laisser a la Cour d'appel le
soin de réformer la jurisprudence établie par le tribunal[70].

Au Québec, le juge de premicre instance se sent encore moins lié par les décisions rendues par ses
collegues du méme tribunal ou d'un tribunal de juridiction égale. Il arrive donc souvent que dans un
méme recueil de jurisprudence des décisions de la Cour de premiére instance se contredisent[71].
Comme Mignault I'observait,

[i]l n'y a pas d'ailleurs de raison pour laquelle le juge de Québec abdiquerait son libre examen
pour accepter l'arrét de son collegue de Montréal et réciproquement. Donc, il peut tres bien
arriver qu'il y ait tot sensus quot judices.[72]

Cette distance géographique entre le juge de Québec et celui de Montréal n'est évidemment pas une
condition de la régle posée. Deux juges oeuvrant dans le méme Palais de justice peuvent s'accorder le
plaisir de ne pas toujours partager le méme avis, une divergence d'opinion juridique peut avoir pour effet
d'accroitre le charme d'un bon voisinage.

La liberté d'opinion du premier juge saisi de la cause est précieuse. Les solutions diverses qu'il découvre
et les motifs juridiques sur lesquels il s'appuie éclairent ses propres collégues et les cours d'appel; elles
facilitent 1'évolution jurisprudentielle. Toutefois, peut-€tre par courtoisie ou par solidarité professionnelle,
mais surtout par souci d'une meilleure administration de la justice, le juge conforme le plus souvent ses
jugements a la jurisprudence établie par ses collégues:

Le magistrat de premiere instance suivra donc habituellement la décision de ses collégues et
veillera d'autant plus a s'y conformer quand il s'agira, non pas d'une décision isolée, mais d'une
décision qui fait jurisprudence en premiere instance, jusqu'a l'intervention possible d'une cour de
Jjuridiction supérieure.[73]

Si un juge se voit en face de plusieurs jugements conformes, formant une longue suite de choses
Jjugées, au point d'avoir force de coutume, son devoir est de s'incliner.[74]

Bien siir, le juge de premiére instance n'est pas plus lié par ses propres décisions antérieures qu'il ne I'est
par celles de ses colleégues.

C. L'autorité des décisions rendues par la Cour d'appel ou
un tribunal de premiére instance d'une autre province

Tout comme la Cour d'appel du Québec, une cour québécoise de premicre instance n'est pas liée par un
arrét de la Cour d'appel d'une autre province, méme si cet arrét interprete une loi applicable dans toutes



les provinces canadiennes|[75]. 4 fortiori, le jugement rendu pas un tribunal de premiere instance d'une
autre province ne constitue pas une autorité contraignante a 1'égard d'un tribunal québécois de premiere
instance.

I1 va de soi que ces décisions extraprovinciales, tout comme les décisions étrangeres[76], peuvent avoir
une autorité persuasive dans les affaires entendues au Québec. Nos tribunaux ne manquent pas
l'occasion de les citer et de s'en inspirer avec avantage; ils auraient tort de s'en abstenir sous prétexte que
les décisions pertinentes prononcées par un tribunal québécois sont moins souvent connues et
mentionnées dans les autres provinces ou la différence linguistique est un obstacle.

Sur le plan théorique, I'attitude des provinces de common law a I'égard de 1'autorité du précédent reste
différente de celle des cours du Québec. Mais en fait, ces attitudes sont maintenant trés rapprochées|[77],
vu l'assouplissement graduel de la doctrine du stare decisis/785] et la croissance considérable du role de la
jurisprudence, méme dans les pays de droit civil[79]. Le droit québécois constitue sur ce point un
heureux compromis entre le systeme du droit anglais et celui du droit francais.

CONCLUSION

Des décisions judiciaires déja citées et de la doctrine, I'on peut tirer quelques conclusions:

1. L'autorité du précédent varie avec le temps. Méme en common law, le précédent n'avait pas au
début 'autorité qu'il a acquise au siécle dernier[80]. Actuellement son autorité au Québec est
moins rigoureuse qu'elle ne I'était[81].

2. L'autorite du précédent varie aussi selon le domaine du droit concerné, notamment selon qu'il
s'agit de droit constitutionnel[82], de droit administratif ou de droit civil[83], ou lorsque la liberté
d'un prévenu est concernée[84].

3. A I'égard des précédents qu'une Cour estime «erronésy, des distinctions s'imposent selon la
gravité de l'erreur reprochée: cette erreur peut €tre évidente, étant la conséquence d'une
inadvertance, elle peut étre non manifeste mais devenue certaine, elle peut enfin étre incertaine
étant encore discutable.

a) Une erreur manifeste commise «per incuriamy, telle que I'oubli ou l'ignorance d'une
modification législative ou réglementaire, prive la décision de toute autorité. Le juge Louis-
Philippe Pigeon observe qu'une décision contraire & un précédent applicable, mais qu'on a
omis de citer, probablement parce qu'on l'ignorait, est rendue per incuriam/85]. C'est dire
que l'ignorance de la jurisprudence équivaudrait a 1'ignorance de la loi.

La Cour doit écarter 1'arrét rendu per incuriam avec autant d'aisance qu'un juge rectifie son
jugement entaché d'une erreur manifeste d'écriture ou de calcul (articles 475 et 520 C.p.c.).

b) Une décision peut s'appuyer sur une erreur qui n'est ni grossiere ni manifeste, mais
considérée certaine. Ainsi, un précédent de la cour peut reposer sur l'interprétation a
premiere vue correcte, alors que, dans une nouvelle affaire semblable, une étude plus
poussée ou un argument tiré d'un contexte inapergu dans la premicre cause révele
maintenant que le précédent était erroné. En général, le devoir de la Cour qui est certaine



d'avoir découvert l'erreur du précédent serait généralement de le répudier par une décision
contraire. L'arrét de la Cour d'appel, dans l'affaire Droit de la famille ,, 1544/86], est un
exemple d'un pareil revirement jurisprudentiel.

Toutefois, une Cour peut considérer qu'un revirement de jurisprudence, causé par la
découverte de l'erreur juridique d'un précédent, pourrait, en certains cas, entrainer des
conséquences injustes a 1'égard de justiciables consciencieux qui se sont conformés a la
regle antérieurement établie par 1'autorité judiciaire. Le maintien d'une reégle erronément
¢tablie mais inoffensive peut paraitre préférable a un renversement jurisprudentiel au nom de
la vérité juridique qui entrainerait des injustices tout comme une modification législative
avec application rétroactive. Comme le juge Dickson I'observait:

méme si une affaire a été décidée de fagon erronée, le principe de la certitude du droit
demeure une considération importante. 1l doit en effet y avoir des circonstances
impérieuses pour justifier qu'on s'écarte d'un précédent.[87]

c¢) Bien str, ['erreur non certaine mais discutable, reprochée au précédent, ne suffit pas a lui
faire perdre toute autorité. La possibilité¢ de répudier un précédent, en découvrant une erreur
sur laquelle il reposerait, incite les juges et les avocats a réétudier les motifs sur lesquels le
précédent est fondé, car «[l]es précédents valent ce que valent leurs motifs»[88]. Cette
nouvelle étude ne parvient souvent qu'a mettre en doute l'exactitude du précédent.

Démontrer qu'un précédent est discutable, c'est-a-dire que 'on peut raisonnablement douter
de son exactitude, ne suffit pas a lui faire perdre toute son autorité. Le précédent accusé
d'erreur jouit d'une présomption relative d'exactitude qui conserve au droit jurisprudentiel
un degré de prévisibilité et de stabilité indispensable.

Un juge a donc raison de s'abstenir de mettre a 1'écart un précédent dont le bien-fond¢ lui
parait douteux pour lui substituer une décision plus conforme a son opinion personnelle qui
est, elle aussi, discutable.

4. 11 serait inexact d'affirmer que seuls les précédents erronés peuvent étre répudiés. Certains arréts
ont établi des notions juridiques qui, utiles au début, ont cessé de I'étre pour des raisons autres que
des changements législatifs. La politique judiciaire qui les avaient créées peut les mettre a 1'écart
quand elles deviennent un obstacle a 1'évolution normale du droit[89].

Cette attitude convient particuliérement a la Cour supréme du Canada a qui 1'on reconnait la
faculté de mettre a 1'écart ses propres précédents[90]. Certes la distinction entre le pouvoir
législatif et le pouvoir judiciaire reste un principe que I'on doit continuer de respecter. On est
cependant disposé a laisser le principal auteur du droit jurisprudentiel modifier ce droit pour
l'adapter aux nouvelles réalités. S'il est permis de dire dans le domaine 1égislatif «Cessante ratione
legis, cessat ipsa lex», 1l est normal de suggérer que, dans le domaine judiciaire, un précédent dont
la raison d'étre a disparu soit mis de coté. Ainsi, la Cour supréme a jugé opportun de répudier ses
arréts antérieurs fondés sur une notion de corroboration «inutilement et indiment complexe et
formaliste»[91].



La loi, lorsqu'elle présente du doute ou de 'ambiguité, commande au juge de l'interpréter. Cette mission
oblige le juge a lire entre les lignes de la loi; mais, c'est fatal, tous n'y lisent pas la méme chose. Aucune
loi ne traite de l'autorité du précédent ou de la doctrine du stare decisis. Comme on interdit au juge de
refuser de statuer sous prétexte du silence ou de I'insuffisance de la loi, il fait appel a des traditions
judiciaires qui ne cesseront pas d'évoluer. Les précédents, qui sont un peu la doctrine créée par les
tribunaux, contribuent a la progression du droit. Comme l'exprimait 'honorable juge Jean Beetz,
s'exprimant au nom de la Cour supréme du Canada,

Le Code civil ne contient pas tout le droit civil. Il est fondé sur des principes qui n'y sont pas tous
exprimés et dont il appartient a la jurisprudence et a la doctrine d'assurer la féecondité.[92]
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