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Pour une majorité de couples, le cadre du mariage n'est plus 

délimité par la religion, la communauté et la famille. Dans un esprit 

d'égalité. de liberté et d'autonomie, il revient désormais aux 

conjoints de définir eux-mêmes leur projet de vie commune, en 

fonction de leurs attentes spécifiques. 

Or, en assujettissant les couples a un régime juridique uniforme où, 

particulièrement depuis la réforme du droit de la famille de 1980, la 

liberté contractuelle occupe un espace restreint, l'État impose sa 

propre conception du mariage et confronte, d'une certaine façon, la 

pluralité et la diversité des profils conjugaux qu'autorisent les 

nouvelles valeurs. 

Les profonds changements qui ont marqué la dynamique interne de la 

relation conjugale et la normativité qui lui est propre, conjugués a 

certaines théories du contrat véhiculées par la doctrine 

contemporaine, semblent justifier, d'une part, le remplacement de 

l'actuel cadre juridique du mariage par une nouvelle forme de 

régulation axée sur le contrat et, d'autre part, la traduction en 

termes contractuels explicites de nombreux aspects du mariage 
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traditionnellement laissés au domaine de la régulation implicite. 

Professeur Jean-Guy Belley, 
Directeur 

Alain Roy, 
C a n d i  d a t  



Le mariage a beaucoup évolué au cours des dernières décennies. Les 

changements socio-économiques qui se sont succédés les uns après 

les autres ont provoqué, dans toutes les sociétés occidentales, un 

renversement des fondements et des valeurs qui cimentaient depuis 

toujours la relation conjugale. 

Pour une majorité de couples. le cadre du mariage n'est plus 

délimité par la religion, la communauté et la famille. Dans un esprit 

d'égalité, de liberté et d'autonomie, il revient désormais aux 

conjoints de définir eux-mêmes leur projet de vie commune, en 

fonction de leurs attentes spécifiques. 

Or, en assujettissant les couples à un régime juridique uniforme où, 

particulièrement depuis la réforme du droit de la famille de 1980, la 

liberté contractuelle occupe un espace restreint, l'État impose sa 

propre conception du mariage et confronte, d'une certaine façon, la 

pluralité et la diversité des profils conjugaux qu'autorisent les 

nouvelles valeurs. 

Sur la base des conceptions du contrat véhiculées tant par les 



acteurs sociaux que par la doctrine contemporaine, notre thèse vise 

à démontrer qu'il est aujourd'hui socialement et juridiquement 

légitime d'envisager la régulation de la relation conjugale sous 

l'angle du contrat. 

Conçu en termes d'instrument de communication et de planification 

flexible et évolutif, le contrat permettrait aux conjoints 

d'expliciter leur propre cadre normatif en traduisant sous forme 

d'engagements réciproques les attentes mutuelles qu'i ls 

entretiennent face à leur relation. non seulement au plan 

économique, mais également au plan relationnel. 

Le modèle contractuel que nous préconisons n'aurait pas pour seule 

vocation d'occuper l'espace laissé vacant par l'abrogation du régime 

primaire ou de certaines de ses dispositions. II est davantage 

question d'un cadre de régulation capable de répondre à l'ensemble 

des besoins normatifs des conjoints, quel que soit le registre auquel 

appartiennent ces besoins. 

Certes, le modèle suggéré nécessiterait un encadrement 

professionnel affranchi des limites à l'intérieur desquelles 

s'articule la pratique notariale du contrat de mariage, puisqu'il 

suppose le déploiement d'habilités professionnelles situées aux 

limites du droit et de la psychologie. À l'image de la médiation 

familiale, le modèle contractuel ne saurait se satisfaire d'une 

approche professionnelle centrée autour du seul paradigme juridique. 



En somme, les profonds changements qui ont marque la dynamique 

interne de la relation conjugale et la normativité qui lui est propre, 

conjugués à certaines théories du contrat véhiculées par la doctrine 

contemporaine, semblent justifier, d'une part, le remplacement de 

l'actuel cadre juridique du mariage par une nouvelle forme de 

régulation axée sur le contrat et, d'autre part. la traduction en 

termes contractuels explicites de nombreux aspect3 du mariage 

traditionnellement laissés au domaine de la régulation implicite. 
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Directeur 

Alain Roy, 
Candidat 
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NOTE PRÉLIMINAIRE 

Les références a la législation, à la jurisprudence et aux ouvrages de 

doctrine contenues aux notes de bas de page ont été rédigées 

conformément aux prescriptions du Guide des références pour la 

rédaction juridique du professeur Didier Lluelles ( 5 e  édition). 

Cependant, sauf exceptions, nous n'avons pas cru bon utiliser les 

mécanismes de renvois, de sorte que chaque référence est reproduite 

dans son intégralité autant de fois que nécessaire. En outre, le 

lecteur constatera que la numérotation des références est divisée 

par chapitres. 



INTRODUCTION GÉNÉRALE 

Le début d'un siècle marque un temps de pause dans l'histoire des 

sociétés. Un temps de pause qui permet de tracer des bilans de toute 

sorte, de bien mesurer les évolutions et les progrès réalisés au 

cours des dernières décennies. 

D'emblée, le passage à l'an 2000 nous procure l'occasion de 

constater l'immense chemin parcouru au plan technologique et 

scientifique. On a peine à croire que la station orbitale Myr a été 

conçue durant le même siècle que les premiers appareils mis au 

point par les frères Wright en Caroline du Nord. L'avancement 

informatique nous procure le même degré d'ébahissement. Symbole 

de science fiction il y a à peine cinquante ans, l'ordinateur occupe 

aujourd'hui une place centrale dans nos vies professionnelles et 

personnelles. 

Au plan social, bien qu'ils soient moins flamboyants, les progrès 

demeurent tout aussi déterminants. Dans la seconde moitié du 

vingtième siècle, plusieurs changements sociaux et économiques ont 

provoqué un bouleversement des valeurs, des modes de vie et des 

institutions dont la stabilité semblait pourtant assurée. 



Parmi les institutions affectées par ces changements se trouve le 

mariage. Indéniablement, les fondements du mariage et les valeurs 

conjugales véhiculées ont profondément évolué au cours des 

cinquantes dernières années. 

Alors qu'autrefois, la procréation constituait la raison d'être du 

mariage, les conjoints s'unissent aujourd'hui parce qu'ils croient 

trouver dans le mariage le bonheur nécessaire à leur équilibre 

émotionnel et affectif. Alors qu'autrefois, les rôles conjugaux 

étaient systématiquemement distribués en fonction du sexe, ils sont 

aujourd'hui négociables et interchangeables. Alors qu'autrefois, la 

femme était subordonnée a l'autorité de son mari, le mariage met 

aujourd'hui en rapport deux partenaires institutionnellement égaux'. 

Évidemment, la redéfinition des valeurs et des fondements du 

mariage a fragilisé le lien matrimonial. Contrairement à la relation 

traditionnelle où le caractère indissoluble du mariage et la sécurité 

économique et affective des enfants avaient préséance sur le bien- 

i Voir notamment Johanne BOISVERT. ((Les familles à la recherche d'un nouvel 
iiquilibre ... et le point de vue du mouwment familialu. dans CONSEIL DE LA FAMILLE. 
Recueil de réflesion sur la stabilité des couples-parents. Québec. Publications du Québec. 
1996. p. 85 : Claude MICHAUD. «Le mariage et la famille : des réalitis déssoudées)). 
dans CONSEIL DE LA FAMILLE. Recueil de réflexion sur la stabilité des couples- 
parents. Québec. Publications du Québec. 1996. p. 195 : Jacques GRAND'MAISON. 
((Les différents types de famille et leurs enjeux)). dans Bernard LACROIX (dir.). Vive la 
Famille. Montrial. Éditions Fides. 1993. p. 1 .  p. 17 et suiv. et Louis ROUSSEL. 
((L'ivolution de la notion de couple en Europe)). dans ASSOCIATION NATIONALE 
DES ASSISTANTS DE SERVICE SOCI.AL (A.N..4.S.). Couple. famille et sociéti. XLe 
congrès de I0A.N.A.S.. Paris-Sorbonne. 1985. p. 15, a la page 21. 



être personnel et affectif des époux, aucune norme sociale, 

économique, familiale ou même juridique ne semble assez puissante 

pour maintenir aujourd'hui une relation dans laquelle les conjoints 

n'arrivent plus à réaliser la plénitude de leurs attentesa. Selon des 

rapports récents, plus d'une union sur deux aboutirait à une rupture. 

En outre, 50% des nouveaux couples qui choisissent de demeurer unis 

seraient soi-disant insatisfaits de leur relation3. 

Face à ce constat d'instabilité, il nous est apparu légitime de nous 

interroger sur la suffisance ou la pertinence du cadre juridique et 

normatif à l'intérieur duquel s'articule la relation conjugale 

contemporaine. Le cadre actuel répond-il adéquatement aux besoins 

de régulation des conjoints? Y aurait-il lieu de proposer de nouveaux 

modèles d'organisation davantage adaptés aux nouvelles valeurs 

conjugales? A cet égard, le contrat, comme mode de régulation 

privée et explicite. pourrait4 représenter une voie de recherche 

intéressante? C'est l'hypothèse que nous soulevons dans la présente 

thèse. 

Sur la base de l'évolution de la relation conjugale au cours des 

dernières décennies, tant au plan de sa dynamique interne que de sa 

normativité privée, et en faisant appel aux nouvelles conceptions du 

contrat véhiculées tant par les acteurs sociaux que par la doctrine 

Franqois DE SIXGLY. Sociolugi~' de lafaniille. Paris. Xathan. 1993. p. 86. 

3 Jean-Marie BOISVERT. Madeleine BEAUDRY et Robert LADOUCEUR. Lu 
perceprion de la vie de couple chez les jeunes adultes. Sainte-Foy. P.U.L.. 1 991. 



contemporaine, nous souhaitons démontrer qu'il est aujourd'hui 

légitime de proposer le contrat comme principal mode de régulation 

des rapports conjugaux, aussi bien personnels que patrimoniaux. 

N'est-ce pas justement le rôle d'un contrat que d'établir un ordre 

privé - ajusté aux contours spécifiques de chaque relation - et de 

concilier les intérêts divergents de partenaires autonomes et 

institutionnellement égaux qui cherchent, à travers la relation, à 

maximiser leur satisfaction personnelle? 

II est vrai qu'on a longtemps opposé conjugalité et contrat, sous 

prétexte qu'amour et rationalité ne faisaient pas bon ménage. N'y a- 

t-il pas lieu, cependant, de revoir cette dichotomie? Comme toute 

autre interaction humaine, les rapports conjugaux ne reposent-ils 

pas, du moins en partie, sur une dynamique de réciprocité. elle- 

même fondée sur une logique d'échange? Le couple ne représente-t-il 

pas une association dont le maintien et le fonctionnement 

nécessitent non seulement amour et sentiment, mais également 

planification et organisation? 

Dans une première partie, nous nous intéresserons au régime 

juridique du mariage et à son évolution récente. En somme, il s'agira 

d'exposer le cadre légal québécois du mariage, tel qu'il existe 

aujourd'hui et tel qu'il existait dans le passé. Avant de proposer de 

nouveaux modèles de régulation du mariage, il nous est apparu 

impérieux de présenter, dans une perspective historique, le régime 



légal en vigueur. 

Nous décrirons d'abord le cadre impératif auquel sont assujettis les 

conjoints, tant en cours de mariage qu'au moment de sa dissolution. 

Nous dégagerons ensuite l'espace de liberté contractuelle que leur 

accorde le législateur dans l'organisation de leur relation. A cet 

égard, nous nous emploierons à délimiter l'objet du contrat de 

mariage et des autres conventions susceptibles d'intervenir entre 

eux. 

La deuxième partie porte sur l'ordre privé du mariage. Sur la base 

d'analyses psychologiques et sociologiques de la relation conjugale, 

publiées tant au Québec que dans les autres États occidentaux, nous 

tenterons d'expliquer la dynamique interne des rapports conjugaux 

d'hier et d'aujourd'hui et d'identifier les sources normatives qui en 

assurent le fonctionnement. Au-delà des règles de droit, comment la 

relation conjugale s'articule-t-elle au quotidien? Telle est la 

question à laquelle nous tenterons de répondre. 

II importe de préciser que nous ne baserons notre réflexion que sur 

les études et analyses déjà réalisées en la matière. Ainsi, le lecteur 

ne doit pas s'attendre à trouver le résultat d'une recherche 

empirique que nous aurions nous-mêmes menée auprès des couples. II 

s'agira d'établir une synthèse des écrits émanant des chercheurs 

spécialisés et non de présenter le fruit d'une véritable enquête de 

terrain dont nous serions le maître d'oeuvre. 



D'aucuns pourront s'étonner de retrouver des développements 

sociologiques, voire même psychologiques, dans une thèse dont le 

paradigme est d'abord juridique. Le cadre rnultidisciplinaire de la 

recherche justifiait toutefois un tel détour dans les disciplines 

voisines. II n'est pas question, dans la présente thèse, de présenter 

l'état du droit sur un point particulier, en faisant toutes les nuances 

qu'impose une telle opération, mais de soulever des interrogations 

sur la pertinence du droit, eu égard aux changements sociaux et 

culturels intervenus au cours des dernières décennies% Dans cette 

perspective, il aurait été insuffisant de préjuger des évolutions, en 

fonction de nos convictions ou impressions personnelles ; il 

apparaissait nécessaire de les identifier objectivement, en nous 

autorisant de la littérature spécialisée. 

Dans la troisième et dernière partie, nous étayerons concrètement 

notre hypothèse de recherche. Notre analyse nous amènera à soutenir 

deux conclusions spécifiques. D'une part, le cadre juridique du 

mariage décrit dans la première partie pourrait avantageusement 

être remplacé par un modèle de régulation contractuelle, respectant 

non seulement les imperatifs sociaux du mariage, mais aussi les 

J Nous nous inscrivons ici dans l'orientation de recherches préconisée par Marie-Thirese 
Calais-Auloy: (( Le rôle du juriste n'est pas en effet. nous semble-t-il. uniquement de 
classer. de répertorier. éventurllement d'interpréter. 11 est aussi. dans la mesure du 
possible. de juger et d'essayer de découvrir le droit qui se crée. qui pourrait être créé. I l  ne 
s'agit pas. bien entendu de chercher à défendre des idées personnelles. mais d'essayer. 
comme chacun pourrait le faire. d'apprécier ce qui existe dans la loi et de voir 
éventuellement ce qui pourrait Stre change. eu égard au .  principes généraus du droit et des 
besoins de notre société)) : Marie-Thérèse CALAIS-AULOY. ((Suggestions pour une 
réforme du divorce)), ( 1980) 79 Ro*. tr. dr. civ. 42. 



nouvelles valeurs conjugales révélées dans la deuxième partie. 

D'autre part, de nombreux aspects du mariage traditionnellement 

laissés au domaine de la régulation implicite pourraient utilement 

être explicités en termes contractuels. 

À cet égard, nous nous emploierons d'abord à démontrer la 

faisabilité du modèle contractuel, en analysant la valeur des 

objections qu'on lui oppose traditionnellement. Nous nous pencherons 

ensuite sur sa légitimité au plan de la morale et de la justice 

matrimoniale, puis au plan de l'organisation des rapports 

économiques entre époux. Nous présenterons également les 

principales études réalisées à ce jour sur la rationalité socio- 

culturelle et économique de la thèse soumise. 

Enfin, pour conclure cette troisième et dernière partie, nous 

aborderons la question de l'encadrement professionnel du modèle 

contractuel proposé. Au-delà des arguments théoriques, nous 

discuterons du soutien professionnel que nécessiterait l'élaboration 

pratique d'un contrat conjugal au sens ou nous l'aurons défini. 

Cela dit, il convient de préciser immédiatement que le cadre 

d'analyse de la thèse se limite au mariage. A une époque où une forte 

proportion de couples choisissent l'union de fait au détriment du 

mariage, une telle perspective peut, a première vue, sembler 



incomplète, voire même anachroniques. 

Toutefois, le lecteur constatera que la logique qui sous-tend le 

modèle contractuel proposé est tout autant applicable à l'union de 

fait qu'au mariage. En somme, si la régulation contractuelle 

représente aujourd'hui une option légitime pour les conjoints 

mariés, à plus forte raison devrait-elle l'être pour les conjoints de 

fait, puisque I 'union de fait est exempte du lourd 

héritage historique, sociologique et juridique du mariage qui, 

pendant de longues décennies, a véhiculé des valeurs en parfaite 

opposition avec la rationalité  contractuelle^. Qui plus est, I'union de 

fait ne fait en principe l'objet d'aucun encadrement légal, ce qui 

procure aux conjoints de fait une liberté d'action à laquelle ne 

peuvent actuellement prétendre les conjoints mariés7. 

Le lecteur remarquera également que le modèle proposé ne s'applique 

qu'aux rapports des conjoints entre eux et non avec les tiers, quels 

qu'ils soient. Ainsi, les relations que peuvent entretenir les 

conjoints avec les enfants qui partagent leur quotidien ne sont pas 

5 Francine LEPAGE. Guylainr BÉRUBÉ et Lucie DESROSIERS. l'ivre en union de fair 
aii Qiiébec. Québec. Publications du Quibec. 1992. p. 7 et suiv. 

6 Francine LEPAGE. Guylaine BERUBE et Lucie DESROSIERS. I % w  en irnio>l de fait 
mi Qubbec, Quibrc. Publications du Québec. 1992. p. 19 : Lynn FELS.  L 'irnion libre aii 
Canada. La Salle. Hurtubise HMH. 1984. p. 19. Voir également Guy RAYMOND. 
Ombres er furni2res sur lu famille. Paris. Bayard. 1999. p. 1 18. 

7 Voir Mireille D. CASTELLI et Éric-olivier D.4LLARD. Le noirveau droir de lu famille 
au Québec. Sainte-Foy. P.U.L.. 1994. pp. 417-425 : Moniqiie OUELLETTE. Droit de la 
famille. Montréal. Éditions Thémis. 1994. pp. 298-300. 



considérées, si ce n'est accessoirement. 

Soit, nous admettons que les enfants représentent dans bien des cas 

une donnée centrale du mariage et qu'il aurait été fort intéressant 

d'imaginer un modèle contractuel les intégrant à part entière, en 

tant que parties contractantes. Ainsi, au lieu d'un contrat dit 

conjugal)>, nous aurions alors traité d'un contrat dit «familial).. Un 

tel projet aurait toutefois nécessité une analyse des contrats en 

contexte d'autorité, ce qui constitue un tout autre sujet d'études. 

Avant d'entreprendre la première partie, une dernière précision 

s'impose. Concevoir la relation conjugale sous l'angle du contrat ne 

revient pas nécessairement à prôner la suppression de toute forme 

de régulation étatique du mariage. Le mariage est et demeurera un 

acte aux implications tant privées que publiques. Aussi, l'État aura- 

t-il toujours un intérêt légitime à légiférer sur le mariage et à 

vouloir lui procurer un certain encadrement. 

Le modèle contractuel que nous proposons n'est pas envisagé en 

opposition à la loi, mais en complémentarité. II postule l'autonomie 

et la liberté des conjoints de définir eux-mêmes leur cadre 

matrimonial, mais a l'intérieur de certaines balises dont les limites 

pourraient avantageusement être fixées par l'État. En somme, la 

8 Voir sur cene question Violayne LEMAY. Jean-Guy BELLEY. Andrée LABERGE et 
Claude SAINT-MARTIN, Protéger en négocianr. Le défi de Z'entenfe sur mesures 
volonruires mec  les jeunes en troubles de comporrernents sérieta. Rapport de recherche, 
Institut universitaire des centres jeunesse de Quebec, Québec. juin 1998. 



présente thèse ne préconise pas le retrait de la loi au profit du 

contrat, mais une réorientation de l'intervention législative en 

matière matrimoniale. 



PREMIERE PARTIE 

LE RÉGIME JURIDIQUE DU MARIAGE 

Dans la province de Québec, le régime juridique du mariage est 

imposant et relativement complexe. En se mariant, les conjoints 

adhèrent automatiquement à un ensemble de règles plus ou moins 

techniques régissant tant les aspects patrimoniaux qu'extra- 

patrimoniaux de la relation en devenir. 

La présente partie est consacrée à l'étude de ce régime juridique. 

Dans un premier chapitre, nous tenterons d'établir le cadre impératif 

qu'impose le législateur québécois aux conjoints, tant durant le 

mariage qu'au jour de sa dissolution. En d'autres termes, nous nous 

emploierons à décrire les nombreuses obligations légales qu'emporte 

le mariage et qui constituent autant de limites a la liberté des 

conjoints d'établir eux-mêmes les paramètres de leur relation. 

NOUS nous intéresserons ensuite au contrat de mariage, au sens où le 

conçoit la doctrine juridique classique. Quels en sont le contenu et 

l'utilité? En quoi le contrat de mariage participe-t-il réellement à 

la définition du cadre juridique du mariage? Telles sont les 



questions auxquelles nous tenterons de répondre. Enfin, dans un 

troisième chapitre, nous analyserons les conventions susceptibles 

d'intervenir entre les conjoints une fois le mariage célébré. 

Pour chacun des trois chapitres, nous opposerons systématiquement 

le droit actuei au droit ancien. Nous nous efforcerons de saisir, à 

travers l'évolution des règles et de la doctrine, les changements 

intervenus dans la conception même du mariage. En d'autres termes, 

nous tenterons, lorsque l'analyse s'y prêtera, de détecter les 

modifications législatives et les contre-courants doctrinaux 

susceptibles de refléter une certaine évolution des valeurs 

conjugales. 

Le lecteur ne doit pas s'attendre a trouver ici une analyse détaillée 

du droit positif québécois en matière matrimoniale. Loin de nous 

l'intention de présenter une étude exhaustive du patrimoine familial, 

de la prestation compensatoire, des régimes matrimoniaux ou de 

toute autre institution juridique. Nous souhaitons fournir au lecteur 

un portrait général et descriptif de la régulation publique ou 

étatique du mariage à travers les dernières décennies, sans 

toutefois en décrire toutes les modalités et toutes les subtilités. 



CHAPITRE 1 

LE CADRE IMPÉRATIF DU MARIAGE OU LES LIMITES 
À LA LIBERTÉ CONTRACTUELLE DES CONJOINTS 

La liberté contractuelle est l'un des principes fondamentaux du droit 

civil québécois. En vertu de ce principe, les parties à une convention 

ont le droit de déterminer elles-mêmes le contenu obligationnel de 

leur engagementi .  Aussi fondamentale soit-elle, la liberté 

contractuelle connaît toutefois deux limites importantes : en aucun 

temps et d'aucune manière, les contractants ne peuvent se 

soustraire aux dispositions impératives de la loi, ni déroger aux 

règles qui intéressent l'ordre public? 

En matière matrimoniale, le principe de la liberté contractuelle fait 

l'objet d'une application pour le moins paradoxale. En effet. le 

législateur se montre parfois permissif envers les conjoints en leur 

permettant d'établir, par contrat de mariage, certaines ententes 

1 JeanLouis BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIS. Les ob(igaiions. j e  id.. Cowansville, 
Éditions Yvon Blais. 1998. p. 94 et sui\. 

2 C.C.Q.. art. 1373. 



auxquelles ils ne pourraient autrement souscrire3. 

À l'inverse, le droit matrimonial se caractérise par la présence de 

nombreuses dispositions impératives et d'ordre public En 

choisissant de s'unir par les liens du mariage, les conjoints 

expriment implicitement leur volonté d'adhérer a un ensemble de 

règles d'application générale et partant, de limiter leur liberté 

contractuelle a l'intérieur d'un cadre fortement balisé4. Ainsi, le 

caractère institutionnel traditionnellement reconnu au mariage 

justifie tantôt un élargissement exceptionnel de la liberté 

contractuelles, tantôt un rétrécissement considérable. 

Nous allons, dans le présent chapitre, exposer le cadre impératif du 

mariage et incidemment, tenter d'établir les limites qu'impose le 

législateur québécois à la liberté contractuelle des conjoints. Cette 

étude devrait nous permettre de dégager l'espace contractuel qui 

leur est réservé, objet des deuxième et troisième chapitres. 

Pour les fins de l'analyse, nous diviserons notre exposé en deux 

parties. Nous étudierons, dans un premier temps, la teneur des 

3 NOUS examinerons ces règles exceptionnelles dans le deusièmr chapitre. 

4 Pierre CIOTOLA et Sicole GAGNON. «Droit actuel et nouveau droit : le point sur le 
patrimoine familial. la société d'acquits et les conventions matrimoniales». ( 1992) 7 C P. 
du Y. 1. 54. 

5 L'expression est du professeur Louis Baudouin : Le droit ciid de la province de Qirébrc. 
nzorll.lr rivunt de droit conzpori, Montrial. Wilson et Lafleur. 1953. p. 982. 



limites imposées aux termes des dispositions impératives de la loi, 

regroupées depuis 1981 au sein d'un régime impératif de base 

(section 1). Nous nous pencherons ensuite sur les limites dégagées 

par les tribunaux et les auteurs à la lumière de la notion plus 

générale d'ordre public (section 2). 

SECTION 1 : LES LIMITES IMPOSEES PAR LE RÉGIME PRIMAIRE 

Dès 1866, le législateur établissait dans le Code civil une liste 

impérative des droits et devoirs des époux durant le mariage. Ainsi, 

traduisait-il en obligations légales les valeurs du mariage qu'il 

considérait fondamentales et incontournables6. En encadrant l'union 

maritale par des normes plus ou moins générales, le législateur 

souhaitait répondre à ce qu'il croyait être un besoin social, celui 

d'instituer une charte du mariage? 

En 1980, à l'occasion de la réforme du droit de la famille8. le 

législateur multiplia les dispositions impératives et les regroupa au 

6 Voir C.C.B.C.. an. 173 et suiv. Même en l'absence d'un teste précis à cet effet. nul ne 
doutaii de la ponir impiratiw de ces dispositions : voir Jacques AUGER. «La loi 89 et la 
réforme des rigimrs matrimoniau.)). ( 1  98 1 ) 1 C. P. du .Y 53.48. 

7 L'expression provient du professeur Caparros : Ernrst CAPARROS. Les régimes 
mairimoniaux au Québec. 3 Cd.. Montréal. Wilson et Lafleur. 1991. p. 18. 

8 Loi inszituant un noiii-eaii Code civil er parrunr réfirme du droir de Zufintille. L.Q. 1980. 
c .  39. Notons que la plupart des dispositions adoptées lors de la réforme sont entrées en 
vigueur le I avril 198 1: Jean PINEAU. Lufandlr. Droit upplicable oz4 lendemain de la Loi 
89. Montrial. P.U.M.. 1983. ( Avant-propos). 



sein de ce que certains qualifièrent de ccregime primaire)~g. Pour 

reprendre les termes du doyen Gérard Cornu, le régime primaire 

constitue ~cun socle élémentaire inaltérable, une base commune 

applicable à tous ceux qui s'unissent par les liens du mariage)Jo. En 

d'autres mots, il s'agit d'un cadre fixe auquel on ne peut déroger, que 

ce soit aux termes d'un contrat de mariage ou autrement. 

Ainsi, à la liste des droits et devoirs des époux établie plus de cent 

ans auparavant, s'ajoutait dorénavant une série de règles visant à 

protéger la résidence de la famille et les meubles du ménageil, à 

compenser l'époux ayant contribué à l'enrichissement de l'autre12 et 

-- - .- - - 

9 Jacques AUGER. ((La loi 89 er la réforme des régimes matrimoniaux». ( i 98 1 ) 1 C. P. d i  

S. 4 5 .  47 et sui\.. : Ernest CAPARROS. L e s  rt;girnes nlorr-imuniuir.r alr QirPbrc. 3 e ed.. 
Montrial. Wilson et Latleur. 1991. p. 15 et suiv. : Germain BRIERE. ((Les effets du 
mariage selon la conception du législateur quibécois de 1980)). ( 1  981) 13 R. G D  5 .  7. 
Scion certains auteurs. I'expression ((régime primaire)) doit être limitie a l'ensemble des 
mesures d'ordre matériel destinkes d'une part a organiser la direction de la famille dans un 
cadre égalitaire. d'autre part a assurer une certaine sécurité matérielle. celle du cadre de vie 
(protection de la résidence familiale) et la sécurité financikre de chacun des ipous par la 
constitution d'un patrimoine familial : Mireille D. CASTELLI et Éric-olivier DALL.4RD. 
Le noirvecilr tiroir de la jiantilk air QirLibrc. Sainte-Foy. P.U.L. .  1993. p. 61 et p. 67. 
D'autres considérent impropre I'utilisa~ion du qualificatif ((régime primaire)). préférant de 
beaucoup les expressions ((statut patrimonial de base». astatut fondamental)). «règles 
applicables a tous les épous)) et ((dispositions communes)) : Jean PINEAU et Danielle 
B URMAN: Effefs di, mririage et régimes morrirnoniui~x, Montréal. Éditions Thémis. 
1981. p. 17. 

10 Girard CORNU. Les rkgirnes marrir~~oniuz~r. Paris. P.U.F.. 1 98 1. pp. 8 et 75. 

' 1  Voir C.C.Q.. an. 401 a 408. 

12 Voir C.C.Q.. art. 427 à G O .  



à partager également la valeur économique de certains biens à 

caractère familial, indépendamment du régime matrimonial choisi 

par le couple13. 

Les différentes limites apportées à la liberté contractuelle des 

conjoints par les dispositions impératives de la loi peuvent être 

divisées en deux catégories. On peut regrouper les règles inspirées 

d'une conception du mariage basée sur des valeurs judéo-chrétiennes 

dans une première catégorie et classer dans une deuxième catégorie 

les règles résultant d'interventions législatives visant à corriger 

des injustices causées par certains phénomènes socio-juridiques. 

Pour les fins de la présente thèse et compte tenu de la perspective 

sociologique et historique qui la sous-tend, nous préférons cette 

classification à celle retenue par certains auteurs, qui choisissent 

plutôt d'opposer les dispositions impératives en fonction de leur 

caractère personnel ou patrimonial1 4.  

13 Cet objectif n'a étC véritablement atteint qu'en 1989. à la suite de I'entrie en vigueur de 
la Loi nio&icint Ir Code ci\.iI J1i QuL;bt>c et ~ ' ~ Z ~ I I - C S  dispo~iriom législaiiws ajh de 
juwrisrr I 'L;gulitL' iconunziqcie des Gpoia. (L.Q. 1989. c. 5 5 ) .  introduisant les articles art. 
162.1 à 462.13 au Code civil du Qziébec. aujourd'hui les articles 11 J à 426. 

l 4  Voir par esemple Jacques AUGER. «La loi 89 et la réforme des régimes matrimoniau.)). 
(1981) 1 C. P. du .V. 33. 5 1. Voir Cgalement Mireille D. CASTELLI et Eric-olivier 
DALLARD. Le norn7eali droii de lu faniille air Quibec. Sainte-Foy. P.U.L.. 1993. p. 61. 



1 Les limites inspirées d'une conception du mariage 
basée sui des valeurs judéo-chrétiennes 

La première obligation fondamentale à laquelle sont assujettis les 

conjoints est celle de faire vie communels. Avant la réforme du 

droit de la famille de 1980, la notion de vie commune avait un sens 

restrictif puisqu'elle ne référait qu'à la simple cohabitation. Ainsi, 

le Code civil du Bas Canada se limitait a imposer à la femme le 

devoir d'habiter avec son mari à l'endroit ou il choisissait d'établir 

la résidence familiale1 6. 

Depuis. la vie commune correspond au fait d'entretenir un projet de 

vie en commun. Comme l'indique la professeure Monique Ouellette, le 

concept repose dorénavant <<sur l'intention des époux, la qualité de 

leurs relations et leurs besoins,a1? 

Certes, la cohabitation s'inscrit généralement dans la vie commune, 

la grande majorité des conjoints choisissant de partager leur 

15 C.C.Q.. an. 392 al. 3. Sont toutefois dispensés de cette obligation les épous en instance 
de siparation de corps. de divorce et de nullité du mariage. de même que les Cpous siparis 
de corps : C.C.Q.. an. 199. 5 17 et 507. 

16 C.c.9.C.. an. 175 et 83 al. 1 .  Incidemment. le man était tenu d'y recevoir la femme. 

17 Monique OUELLETTE. Droit de la faniille. 3 Cd. MontrCal.  diti ions Themis. 1995. 
p. 136. Sur la portCe et le sens du de\.oir de faire vie commune. voir paniculiercmenr 
Nicholas IWSIRER. « What is vie cornmtrnr? Qu'est-ce que living rogether?~. dans Paul- 
André CREPEAU (dir. ). .I/dmges ofi irs  par ses collègties de .\lcGiIl à Pml-dndrt; 
C R E P E . ~  C: Centre de Recherche en droit privé et compare du QuCbec. Cowansvillc. Yvon 
Blais. 1997. p. 487. 



quotidien. II faut toutefois se garder d'assimiler systématiquement 

les deux concepts. La notion de cohabitation ne réfère qu'à un fait 

matériel, tandis que celle de vie commune comporte un élément 

intentionnelW Ainsi, des conjoints peuvent-ils faire vie commune 

au sens de la loi, sans toutefois cohabiter. D'ailleurs, depuis le 1 e r  

janvier 1994, le législateur autorise expressément chaque conjoint 

à établir un domicile distinct de l'autre, sans que l'on puisse 

prétendre que le projet de vie du couple s'en trouve pour autant 

 compromis^? 

Le mariage est donc une entreprise conjointe ou une communauté de 

vie qui ne doit d'aucune manière être détournée de ses fins. Ainsi, 

toute convention qui dérogerait directement ou indirectement à 

l'obligation de faire vie commune serait dépourvue d'effet. Que les 

conjoints conviennent de vivre chacun de leur côté, en s'ignorant l'un 

l'autre comme s'ils étaient de purs étrangers, ne changera en rien la 

nature et les effets juridiques de leur relation matrimoniale. 

Bien qu'a prime abord, on ait peine à imaginer pareille convention, on 

peut envisager deux circonstances ou des conjoints pourraient 

vouloir se dispenser formellement de leur obligation de faire vie 

commune. Pensons d'abord aux personnes qui se marient dans le seul 

but d'obtenir une bourse d'étude ou pour faciliter l'immigration d'un 

18 Commentaires dir ,Lfi~istre de lu jzcsrice. 1. 1. Québec. Publications du Québec. pp. 64- 
65. Voir Cgalement Droir de la fu»iiflr-3121. J.E. 98-2089 (C.S.). 

19 C.C.Q.. an. 81. 



Certes, il s'agit là d'un détournement illégal du mariage pouvant 

théoriquement être sanctionné par la nullité21. Cependant, avant 

qu'une telle nullité ne soit obtenue ou qu'un jugement de divorce ne 

soit prononcé, certains couples pourraient vouloir écarter 

conventionnellement les effets du mariage incompatibles avec les 

fins qu'ils poursuivent et principalement. l'obligation de faire vie 

commune. Qu'importe, celle-ci demeurera intacte. 

Pensons également aux conjoints régulièrement mariés, mais 

désireux de cesser leur cohabitation, sans qu'il ne soit toutefois 

question de procédures de divorce, de séparation de corps ou de 

nullité du mariage. Ceux-ci expriment souvent l'intention, à 

l'occasion de la rupture, de souscrire à une convention contenant une 

dispense de faire vie commune. Encore une fois, une telle dispense ne 

produira aucun effet. Les époux demeureront assujettis a 

l'obligation, indépendamment de leur séparation de fait22. 

20 Voir Loi concernunr 1 'immigrulion. L.R.C. ( 1985 ). c. 1-2 et Loi sur /es p r h  ei boltrses. 
L.R.Q., C. P-2 1. 

'1 Voir Kmuies c. Fieid [1916] C.S. 232.233. Voir cependant Lnnglïris c. fiamo. [198 1 ] 
R.L. 13. 18 (CS.). 

2- Droir de lujumillr-1360. [1996] R.D.F. 235 (CS.) : Jutwduin c .  Bruderte. (19681 B.R. 
604. Voir également François AQC1.i. «Les conventions entre épous a l'occasion des 
séparations de fait. des séparations de corps et des divorces». ( 1976) 1 C. P. du .Y 191. 
198. 



Outre cette première obligation, le Code civil impose également aux 

conjoints un devoir réciproque de fidélité23. En matière 

matrimoniale, la fidélité réfère à I'exclusivité que doivent se 

garantir les conjoints au plan des rapports sexuels. Selon certains, 

toute relation amoureuse extra-conjugale pourrait également 

constituer un manquement au devoir imposé par la loi, même en 

l'absence de rapports sexuels. II en serait de même du recours par 

l'épouse à une technique de reproduction médicalement assistée sans 

le consentement de son mariaa. Au sujet du devoir de fidélité, la 

professeure Monique Ouellette observe généralement : 

<<Le devoir de fidélité participe de l'essence même du 

23 Le devoir de fidélite a désormais le même degré d'intensité à I'Cgard du mari qu'à I'tgard 
de la femme. Il n'en était pas ainsi autrefois. I'adultère de la femme étant considéré 
beaucoup plus graite que celui du mari. À cet effet. Pierre-Basile Mignault Ccrivait : «La 
faute de la femme est plus grave: 1. Parce qu'itant. à raison de son sexe et de nos moeurs. 
tenue à plus de rGsen*e. elle blesse plus rssentièllemènt. lorsqu'elle s'en icane. la morale 
et l'ordre public : 2. Parce qu'en manquant à ce devoir. elle peut donner le jour à des 
bâtards. qui. en vertu de la prisomption de paternite applicable en mariage. viendront a 
l'égal des enfants légitimes. prendre leur place dans la famille du mari)) : Pierre-Basile 
MIGNAULT. Le droit civil canadien. t. 1. Montréal. Wilson et Lafleur. 1895. p. 496. 
Outre les considirations juridiques. i l  faut préciser que I'adultire de l'homme était 
souvent mieux accepté sur le plan social : Renée B. DANDURAND ((Les dissolutions 
matrimoniales : un phénomène latent dans le Québec des années 60)). (1985) 9 
Anthropologie et SociérCs 87. 1 03. 

Pour des discussions sur Ir sujet. voir giniralement Jean-Pierre SENECXL. Sépararion. 
divorce er procédure. Montréal. Wilson et Lafleur. 1983. p. 9 : Mireille D. CASTELLI et 
E~C-o l iv i e r  DALLARD. Le nouveai, droit de bfamille ou Québec. Sainte-Foy. P.U.L.. 
1993. p. 294. Voir également Jean PINE.4U. La famille. Droit applicable au lendemain de 
lu Loi 89. Montréal. P.U.M..  1983. p. 81. Monique Ouellette considère que seul 
I'adultére est visé par le ICgislateur : Monique OUELLETTE. Droit de la famille. 3 id.. 
Montréal.  diti ions Thémis. 1993. p. 135- 



mariage. Abstraction faite de certaines opinions 
libérales qui ont d'ailleurs perdu de leur popularité, si 
tant est qu'elles n'en ont jamais eu, ce devoir est 
essentiel au maintien de l'ordre et de I'entente.>~25 

Les conjoints ne pourraient donc librement convenir d'une relation 

matrimoniale .ouverte et permissive>> au plan des rapports sexuels. 

Ainsi, toute stipulation qui autoriserait l'un d'eux à quitter le 

domicile conjugal à intervalle régulier ou irrégulier, afin de lui 

permettre d'entretenir une relation extra-conjugale, serait 

considérée nulle et non avenue. Une convention conclue en prévision 

de la rupture ne pourrait davantage 

devoir de fidélité, ceux-ci y demeurant 

la dissolution26, du moins en principez? 

ibérer les conjoints de leur 

assujettis jusqu'à la date de 

25 Moniqur OUELLETTE. Droir de lufimille. 3~ id.. Montréal.   dit ions Thémis. 1993. 
p. 135. Le droit français semble au méme effet : ~ v e  MATTEI. ((L'Ctat matrimonial». 
dans Jacqueline RL'BELLIN-DEVICHI (dir.). Droir de lafimille.  Paris. Dalloz. 1996. p. 
83.  

26 Franqois AQL'IX. ((Les conwntions entre épous a I'occasion des séparations de fait. 
des sépararions de corps et des divorces). ( 1976) 1 C. P. du :Lm. 191. 203. Une affaire de 
France (.Aix. 30 janvier 1950. J.C.P. 1950 II. note J.C.) illustre cette affirmation. Le doyen 
Gérard Cornu la résume ainsi : «On a vu. par exemple' dans un divurce. des épous. 
impatients de reprendre leur liberté avant la fin des procédures. s'interdire mutuellement 
toute invusion dans leur vie privée. comme s'il leur appartenait de s'affranchir eux-mêmes 
avanr l'heure de l'obligation de f id i l i t i~  : voir Gérard CORVU. ((Le contrat entre é p o u s ~ .  
( 1953) 5 1 Rer.. trini. dr. civ. 46 1.475. 

27 Depuis la r i  forme du droit de la famille de 1980. le législateur reconnaît cependant que 
dans la réalité. des époux séparés de corps arelâcheront)) leur fidélité. puisqu'en matikre 
de filiation, il écarte la prisomption légale de paternité lorsqu'un enfant naît plus de trois 
cents jours après le jugement prononçant la séparation de corps. sauf s'il y a eu reprise 
volontaire de la vie commune avant la naissance : C.C.Q.. art. 525  al. 2. Avant la réforme. 
voir C.C.B.C.. art. 11 8. abrogé aus  termes de I'anicle 14 de la Loi irrstituanl au noimeau 



En outre, les tribunaux ont déjà annulé une clause contractuelle aux 

termes de laquelle un mari s'était engagé à céder certains biens à 

son épouse au cas d'infidélité. On a considéré qu'un tel engagement 

avait pour effet d'instituer en affaire privée une considération 

d'ordre public28. 

Au devoir de fidélité. le législateur a ajouté, lors de la réforme de 

1980, une obligation de respect mutuel29. Est-ce a dire qu'une telle 

obligation était autrefois inexistante? Certainement pas. En fait, ce 

devoir était si naturel que le législateur de l'époque n'avait pas cru 

utile de le mentionner spécifiquementJ0. 

28 L L J ~ o ~ .  C .  R u b e r ~ .  [1949] R.P.  225 ( C S . ) .  Voir Cgalrmrrnt Roger COMTOIS. Trrriri 
d i i u ~ i q ~ ~ r  et p r d q w  de 111 c ~ ~ t n t l m m i t i  de ~ ~ Z I I S .  Montrial. Le Recueil de droit et de 
jurisprudence. 1964. p. 185 : Serge BINETTE. Rigimes tn~rtrimuninirx et conrrurs de 
n~uriuge. dans Chambre des Sotaires du Quibec. Ripertaire de h i r .  ((Famille)). Doctrine 
- Document 2. Montréal. 199 1. p. 54. 

39 C.C.Q.. an. 392 al. 2 .  

30 Jean PINEAU. La jurnilk. Droir applicrrble aic Irndernuir~ dc la Loi 89.  Montrial. 
P.U.M.. 1983. p. 80 : Mireille D. CASTELLI et Éric-olivier DALLARD. Le noirveau 
droit de lajumille au Qzcébec. Sainte-Foy. P.U.L.. 1993. p. 63. On remarquera que le 
ltgislateur n'impose pas aux conjoints le devoir de s'aimer. même s'il ne fait nul doute. 
aujourd'hui. que I'amour constitue le fondement premier du manage. Infra. section 1. 
chapitre 1. partie 2. Fon heureusement. comme le souligne Irène Thép. « [...] nos soupirs 
amoureux relévent encore du non-droit!)). Ii faut toutefois noter qu'au debut du présent 
siècle. on a proposé. sans succes. I'ajout d'un tel devoir dans le Code civil français. Sur 
cette question. voir généralement Irène THERY. Le démaricrge. Paris. Odile Jacob. 1 993. 
pp. 67-68 et Guy RAYMOND. Ombres er hrniéres sur fa  famille. Paris. Fayard. 1999. 
pp. 55-56. 



Les conjoints sont également assujettis à un devoir de secours et 

d'assistanceJ1. Le devoir de secours leur impose l'obligation de 

s'apporter mutuellement les ressources matérielles nécessaires a la 

vie, soit en nature s'ils font cohabitation32 ou à défaut, sous forme 

de pensions alimentaires33, tandis que le devoir d'assistance les 

oblige a s'apporter appui, dévouement, affection, support moral, 

réconfort et soinsJ4. Aux yeux du législateur, le mariage est une 

aventure conjointe où l'esprit d'entraide doit prévaloir. 

On ne pourrait donc admettre la validité d'une convention aux termes 

de laquelle les époux établiraient leur totale indépendance en 

renonçant, par exemple, au droit d'exiger toute forme de support 

alimentaire l'un de l'autre. Le professeur Jean Pineau affirme 

3 1  C.C.Q.. art. 392 al. 2. 

j? Si les épous font cohabitation. le devoir de secours «[ ...] s'effectuera jour apris jour. de 
façon quasi automatique. sans mème qu'on s'en rende te!lemrnt compte. puisqu'il s'agit 
de dépenses courantes et quotidiennes)) : Iran PINEAU et Danielle BLIR\IAN. Effirs dir 
ntorioge ri re'ginres mcrrrinr~nic~zix. Montréal. Éditions ThCrnis. 1984. p. -12. Pour une 
explication détaillée du dwoir de secours et une comparaison avec l'obligation des Çpous 
de contribuer aux charges du mariage. voir Germain BRIERE. ( L e s  charges du mariage)). 
(1967) 2 R.J.T. 453. 

53 C.C.Q.. art. 585. 

jJ Voir généralement Mireille D. CASTELLl et Éric-olivier DALLARD. Le noirveau 
ciroir de la&mille uti Qziébec. Sainte-Foy. P.C.L.. 1993. p. 64 : Jean PMEAU. Lafamille. 
Droir ripplicriblr oic lemiemain de ftr Loi 89.  Montréal. P.U.M.. 1983. p. 82 : Jean-Pierre 
SENECAL. Droit de lofurnille qirL;bL;mis. t .  1. Farnham. C.C.H.!F.EVl.. 1986. p. 646 : 
Monique OLTELLETTE. Dvoir de Iufcrndle. 2 e  id. .  Montréal. Éditions Thémis. 199 1. p. 
1 1 9 et Truité de droit cii*il d i  Quibec. t. 1. par Gérard TRU DEL. Montréal. Wilson et 
Lafleur. 1942. p. 493. 



d'ailleurs : 

t e [  ...] l'intérêt général exige qu'elle [l'obligation de 
secours] soit exécutée et qu'elle ne puisse pas faire 
l'objet d'une renonciation : ces aliments étant 
indispensables à la survie du créancier, il est normal 
qu'on ne puisse renoncer à la vie.)aJ5 

Les tribunaux ont eu l'occasion, à maintes reprises, de réaffirmer ce 

principe dans le cadre d'instances en séparation de corps. II faut se 

rappeler que la séparation de corps ne rompt pas le lien matrimonial. 

Elle ne fait que dispenser les époux de leur obligation de faire vie 

commune, laissant intacts tous les autres devoirs du mariage, y 

compris le devoir de secours et d'assistance36. 

Or, il arrive fréquemment que des conjoints, dans le cadre de leur 

convention de séparation, souhaitent renoncer au droit de se 

réclamer pour l'avenir une pension alimentaire. Unanimement, les 

tribunaux considèrent qu'une telle renonciation contreviendrait au 

devoir de secours et devrait par conséquent être invalidées? Plus 

2 5  Jean P1NE.X. L'i finiille. DI-oit ripplicublr ulr lrntlrmoit~ de fa Loi 89. Montréal. 
P.U.M.. 1983. p. 271. Voir également. du m h t :  auteur. ((L'ordre public dans les relations 
de famille>). (1999) JO C. de D. 323. 326. 

36 C.C.Q. ,  art. 507. Voir également Monique OUELLETTE. Droit de la fumille. 2~ ed.. 
Montréal. Éditions ThCrnis. 1991. p. 329 : Mireille D. CASTELLI et Éric-olivier 
DALLARD. Le noliwuii droit de [u famille uzr QiiL;bi.c Sainte-Foy. P.U.L.. 1993. p. 3 17. 

37 Drdl  de lu fumilfr-1356. [1992] R.D.F. 222 (C ..A.) : Droil de la famille-954. [1992] 
R.D.F. 356 (C.A.). confirmant Il9911 R.I.Q. 781 (C.S.). II semble toutefois que la 
renonciation dans une convention de séparation de corps puisse. à certaines conditions. 



généralement, les tribunaux ont reconnu qu'on ne pouvait 

valablement convenir, tant et aussi longtemps que dure le mariage, 

d'un règlement définitif des questions de pensions alimentaires 

entre conjoints, ceux-ci demeurant assujettis au devoir de secours 

prévu au régime primaireJ8. 

Cela dit, le législateur a également prévu les règles devant régir la 

direction morale et matérielle du mariage. Indéniablement, le 

fonctionnement d'une organisation, quelle qu'elle soit, exige qu'on 

énonce clairement les principes devant régir son administration et 

sa gestion. 

Si le législateur consacre aujourd'hui l'égalité du mari et de la 

femme en les instituant CO-directeurs de la famille, il n'en a pas 

toujours été ainsi. Autrefois, le législateur conférait au mari un 

statut d'autorité tant sur la personne de son épouse que sur celle de 

être prise en compte lors du divorce : Droit de la famille-38.. [l987] R.J.Q. 1808 (CS.) r i  
Droit de lu f i - 1 8  [1987] R.D.F. 485 (C.S.). Voir également Jean-Pierre 
SENÉCAL. ((La validité et la portée des conventions matrimoniales de rupture». (1997) 7 
C. P. d i c  .Y 13 1. 152 et François AQUIN. «Les conventions entre épous à I'occasion des 
séparations de fait. des siparations de corps et des divorces)). ( 1  976) 1 C. P. du .Y. 191. 
205. I l  faut toutefois noter que l'obligation alimentaire des Cpoux séparés de corps est 
tempérée par leur obligation mutuelle de rechercher leur autonomie : C.C.Q.. art. 587. 

38 Voir particulièrement Droit de la famille-19'9. [1995] R.D.F. 389 (C.A.). confirmant 
sur cette question [1994] R.D.F. 3 43 (CS.). 



ses enfantW. En somme, la puissance 

employer les termes du Code civil de 

maritale et 

l'époque, fa 

maître incontesté du couple et de la fami 

des rapports juridiqueW. 

En aucun temps et d'aucune manière, les 

paternelle, pour 

isait du mari le 

le, du moins sur le plan 

époux n'étaient admis à 

changer l'ordre établi, que ce soit aux termes de leur contrat de 

mariage ou autrementdi. II aurait été inconcevable que l'on puisse 

admettre des dérogations aux principes qui cimentaient, du moins ie 

croyait-on alors, la cellule conjugale et familiale. Le professeur 

Louis Baudouin écrit : 

.Si l'autorité maritale et la puissance paternelle telles 
qu'organisées par le Code de Québec [lire Code civil du 
Bas Canada], sont les constantes de la vie familiale, elles 

- 

39 Suivant l'article 174 C.C.B.C.. Ici femme devait ob6issance à son mari et 1s mari 
protection a sa femme. Voir Cgalrrnrnt les anciens articles 243 à 245 en matikre d'autorité 
parentale. D'aiilcurs. la femme mariée ne pouvait valablement contracter ou ester en 
justice sans avoir obtenu le consentement de son conjoint. sous r6sen.e des exceptions 
prévues dans la loi. Voir les anciens articles 176 et 177 C.C.B.C. Voir igalement l'ancien 
article 986 C.C.B.C.. tel qu'il existait avant 1954. 

'0 On doit toutefois reconnaître que dans les faits. la femme exerçait souvent une certaine 
autorité aupris de son mari et de ses enfants. 

' 1  À l'article 1259 C.C.B.C.. le législateur Çnonçait la règle qui suit : (([alinsi. les époux ne 
peuvenr dçroper ni aux droits résultant de la puissance maritale sur la personne de la 
femme et des enfants. ou appartenant au mari comme chef de I'association conjugale. ni 
aux droits conférés aus épous par le titre Dr lu pirissance parernelle. et par le titre De la 
rninoritt;. de la tirtelle et de l ' ima~~cipat ion au présent Code)). Pour une perspective 
française. voir également Gérard CORNU. « Le contrat entre i p o u s ~ .  ( 1953) 5 1 Re,  trini. 
dr. civ. 46 1.470 et suiv. 



présentent un caractère de permanence qui ne saurait 
être indifféremment le jouet de la seule volonté des 
intéressés. L'ordre familial ne peut être l'objet d'accords 
prives qui détruiraient l'armature de la famille. [...]. Le 
statut familial est donc placé hors d'atteinte de la 
liberté contractuelle.~~42 

Aussi, étaient considérées nulles et non avenues comme contraires 

aux principes de la puissance maritale et paternelle toute 

convention octroyant à l'épouse le choix du domicile conjugal43, 

celle dérogeant au droit du mari d'administrer la communauté de 

biens44 et celle ayant pour effet d'étendre ou de restreindre en 

dehors de certaines limites sa capacité juridique45. II en était de 

42 Louis BAUDOUIN. Le droit ciid de la proi*ince de Qirébec. n~odL;le ihunr de droir 
cornpari. Montrial. Wilson et Lafleur. 1953. p. 985.  

Jj  L'ancien article 1 75 du CO& ciid d u  Bos C'unud<r inonçait le règle suivante : (t La 
femme est obliyie d'habiter avec son mari. qu'clk doit suivre pour demeurer partout oh i l  
fise la risidence de la famille. Le mari est tenu de l'y recevoir)). Voir aussi Pierre-Basile 
WGSAL'LT. Le druir ciid cumrtlirrt. t. 6 .  MontrCal. Théorêt. 1902. p. 141 : Truiri de 
droir ciid di< Qitibrc. i. 10. par Léon FARIBAULT. Montréal. bïlson et Lafleur. 1952. 
p. 30. Aux termes de l'article 1 de la Lui sur lu capaciti jziridiqzre de la femme rnurie'e 
(L.Q. 1961. c. 66). le ICgislateur modifia I'aniclc 175 afin qu'il soit permis à la femme de 
demander au juge la permission d'avoir une résidence séparée lorsque la risidence choisie 
par le mari présentait pour la famille des dangers d'ordre physique ou moral. 

4.1 Truitd de droir ciid (i l< Qttr'bec. t. 10. par Léon FARIBAULT. Montréal. Wilson et 
Lafleur. 1952. pp. 27-30 : Roger COMTOIS. Traité rhéorique er pratique de ln 
cornmtrnaitté de biens. Montréal. Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. p. 185. 
Pour une perspective française. voir également Gérard CORNU. «Le contrat entre 
époux)). ( 1953) 5 1 Re, frirn. dr. cil?. 46 1 .  -186. 

45 Voir les anciens articles 176 et 177 du Code civil dzr Bus Canada. Le professeur Louis 
Baudouin donne l'esemple d'une clause par laquelle le mari aurait d o ~ é  à son épouse le 
pouvoir de contracter seule. sans son autorisation ou sans autorisation judiciaire ou. au 



même des conventions donnant à l'épouse le droit exclusif de 

consentir au mariage des enfants mineurs46, ainsi que celles 

prévoyant l'éducation des enfants à naître dans la religion de l'un ou 

l'autre des époux47. Enfin, toutes stipulations aux termes desquelles 

le mari abdiquait son droit de correction sur ses enfants en faveur 

de sa femme étaient réputées non écriteW. 

La puissance maritale a été officiellement abolie le l e r  juillet 

contraire. aurait établi son incapaciti totale de contracter. en toutes circonstances et 
ind6pcndnmmrnt des autorisations obtenues : Louis B.WDOUIN. Le droir civil de lu 
pt.urim.~~ de QI/L;~LJC. »IOC/;'~L' r i w w   hi^ ~wmp(iri .  Montrtial. Wilson et Lafleur. 1 95 3. 
p. 985. Voir aussi Roger COMTOIS. %-riirL; tlz&oriqzie er prcrriqiit* de la cornmli~ta~iri Jr 
biens. Xlontrkal. Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. pp. 185- 186 : Pierre-Basile 
MIGX.4CLT. Le droit civil crinutlien. t. 6. Montrial. ThCorêt. 1902. p. 141 et Trriiri dc 
droit civil h i  Qirébec. t. 10. par Léon FARIBAULT. Montréal. Wilson et Lafieur. 1952. 
pp. 28-30. 

'6 Voir l'ancien article 1 19 du Code ciid t h  Bas Cancrdu. Voir tgalement Louis 
BACDOLIN. Le ~ i r o i ~  ciid tk k i  prorince tle Qtiihec. ntotli.le iVivmr de druif rompari. 
Montrial. N'ilson et Latleur. 1953. p. 985. Voir aussi Roger COMTOIS. Trui~i  rhioriqw 
er priiriqzir de l i  contnrirnrri<~L; tic birm. 'vlontrkiil. Le Recueil de droit et de jurisprudence. 
1964. p. 185 : Traifd rie droil ciid d i  Qiir'bec. 1.10. par Lion FARIBAULT. Montréal. 
Wilson et Lafleur. 1952. p. 30. 

47 Voir Roger COMTOIS. Traité rhe'orique et pruriqtte de [a communairlé de biens. 
Montréal. Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. p. 185. Voir également Traiié de 
druil ciiil di Qtrébrc. t. 1 O. par Léon F.AEUB.4ULT. ,Montréal. Wilson et Lafleur. 1952. p. 
27. 

'8 Voir les anciens articles 1 19 et 745 du Code ciiil dti Bas Canada. Voir également T a i t i  
de droit cil-il dzr Québec, t. 10. par Léon FANBAULT. Montréal. Wilson et Lafleur. 
1952. p. 30. 



196449, date à laquelle est entrée en vigueur la Loi sur la capacité 

juridique de la femme mariéeso. Vingt-trois ans plus tard, le 

législateur conférait l'autorité parentale aux deux époux, reléguant 

du même coup la puissance paternelle au musée d'anthropologie 

" Il  faut cependant mentionner que le législateur avait dijà. en 193 1. anribu6 une cenaine 
autonomie j. la femme marier en lui conferant la libre administration et disposition du h i t  
de son travail : Loi ntutlijmr le C h t k  civil P I  le Code de procidure ciiilr. reluiiivmrnt oiir 
<hic>. ci ids  de  I u f r m m .  ( L . Q .  1930-3 1 .  c. 10 1 1. introduisant les articles 1 4 3  a a 1 4 3  i 
C.C.B.C. 

50 L.Q. 1964. c. 6. Voir C.C.B.C.. art. 174. 177 et 180. tel que modifies par la reforme. I I  
faut toutefois noter que la réforme de 1964 ne porta aucunement atteinte aux rapports 
picuniaires des ipous. articulis dans les régimes matrimoniaux. de sorte que la k m m t  se 
\.o>.ait à toutes fins utiles privée de la capacité juridique nouvellement acquise. lorsque 
mariCe sous le rigimr de la communauti de biens. un régime. comme nous le verrons plus 
loin. centralisant les pouvoirs d'administration entre les mains du mari. De meme. malgri 
la disparition de la puissance maritale. le mari conservait curieusement. au lendemain de la 
réforme. certains dr~oirs  et prérogatives d'un chef. précisément en ce qui a trait au choix 
de la rçsidrnce familiale et à la contribution aus charges du mariage : C.C.B.C.. an. 175 et 
176. Voir également. en matiere de tutelle et d'exécution testamentaire. les anciens articles 
3.12. 182.  337a et 905 C.C.B.C. Sur toutes ces questions. voir généralement Claude 
LOMBOIS. ((La condition juridique de la femme mari&». ( 1  966) 68 R. dii .I*. 457 et 525 : 
Claude LOMBOIS. ((La condition juridique de la femme marier), ( 1966) 69 R. dii .Y. 98 et 
165 : Jean PIXEAL:. (~LWClaboraiion d'une politique générale en matière matrimoniale)). 
( 197 1 ) 75 R. dii S. 3 : Marcel GUY. «Dr l'accession de la femme au gouvernement de la 
famille)). dans Jacques BOUCHER et André MOREL (dir.). Le droir dans la viejümiliale. 
lii*rr di4 centenaire dzi Code cii-il 1. Montrial. P.Li.M.. p. 199. à la  page 706 et sui\.. : 
Germain BRIERE. ((Les effsts du mariage selon la conception du législateur québécois de 
1980)). (1982) 13 R.G.D. 5.. 8-9. 

( 1  L'expression provient du juge Alben Mayrand : Albert MXYRWD. «Égalité en droit 
familial québécois)). ( 1  9 8 5 )  19 R.J T. 119. 279. Voir Loi niodifianr le Code civil. L.Q. 
1977. c. 72. modifiant les articles 242 et suiv. du Code c i i d  dir Bas Canadu. Voir 
également C.C.Q.. art. 600. 



Perçue comme un acquis de civilisation, l'égalité constitue 

désormais un principe juridique fondamental. Aussi, le législateur 

proclame-1-il : cc[l]es époux ont, en mariage. les mêmes droits et les 

mêmes obligations))52 ; et[e]nsemble, ils assurent la direction 

morale et matérielle de la famille, exercent l'autorité parentale et 

assument les tâches qui en découlent.53. 

Aucun d'eux n'étant subordonné à l'autre, les époux conservent 

désormais en mariage leurs noms et prénoms respectifs54. Il leur 

52  C.C.Q.. art. 392. Voir tgalsment Chcirre d ~ ~ s  droits rt liberris de iu personne. L.R.Q. c .  
C- 12. an. 47. 

53 C.C.Q.. an. 394 et Charte d r s  droits et Iîhrrtis de lu prrsome.  L.R.Q. c. C-12. art. 17 
al. 2 .  Selon l'article 398 C.C.Q.. chacun des époux peut donner à I'autre le mandat de le 
reprisenter dans des actes relatifs i la direction morale et mat6rielle de la famille. Ce 
mandat est prisumé lorsque l'un des époux est dans l'impossibilité de manifester sa 
volonti pour quelque cause que ce soit ou ne peut le faire en temps utile. Dans le 
quotidien. ce mandat prCsumé permet donc à chacun des conjoints d'agir seul. en toute 
efficaciti. Voir Germain BRIÈRE. «Les effets du mariage selon la conception du 
ltigislateur québécois de 1980)). ( 1982) 13 R. G. D. 5. 15. 

54 C.C.Q. .  an. 393. On se souviendra qu'auparavafit. en vertu d'une coutume bien établie 
(consacrée à l'ancien article 56a C.C.B.C. introduit en 1% 1 ). la femme mar ie  avait la 
possibili~é de prendre le nom de son mari. L'article 79 de la Loi institctunt ztn noui'euu 
Code civil et portant réfirote dtt droit de la fundlr (L.Q. 1980. c. 39) permet cependant 
aus femmes mariées avant le 2 avril 198 1 de continuer à utiliser le nom de leur mari. Mc 
Denyse Fortin explique l'ancienne coutume de la façon suivante : a [l]r mari étant Ir chef 
de la famille dans laquelle la femme entrait par son mariage et exerçant l'autorité parentale 
sur celle-ci. il allait de soi que la femme mariée prenne le nom de son mari» : Denyse 
FORTIN. Éiolurîon du droit de lu famille : filiation. rapporrs personnels et rapports 
putrimoniu~i.r entre conjoinis. dans Chambre des Notaires du Québec. Le manuel dzr 
notaire. Partie 1. Traite-Formulaire. Montréal. 1975. p. 19. à la page 99. Pour d'autres 
considérations sur le nom en rnatitire matrimoniale. voir également Jean BEETZ. 
((Attribution et changement de nom patronymique)). ( 1956) 16 R. du B. 56. 59 et Lyse 



revient également de choisir les noms et prénoms de leurs enfants. 

Tant le nom de famille du pere que celui de la mère peut être 

attribué à l'enfant. Les parents peuvent aussi lui attribuer un nom 

composé d'au plus deux parties, provenant de leurs noms 

respect i fW. Force est de constater que le nom du mari et du pere 

n'a plus la prépondérance qu'il avait dans le passés% 

En outre, les conjoints doivent choisir de concert la résidence de la 

familles7 et contribuer aux charges du mariage en proportion de 

leurs facultés respectivesW Incidemment, le Code civil établit la 

LESIIECX. ((Ctilisation du nom patronymique de la femme mariée)). (1977) 37 R. dlr B. 
510. 

53 C.C.Q.. art. 5 1. Voir les ri.gles spiciales pr iwes par Ir 1igislatet.x en cas de désaccord 
des parents à l'article 52 C.c.Q. 

56 On sr  s o u \ k d r n  qu'autrefois. c'est uniquement le nom de famille du pére qui etait 
transmis à l'enfant : .Llarcel GUY. ((Aperçu ghniral des incidences de la loi 89 sur la 
pratique notariale)). ( 198 1 ) 1 C: P. d i i  .Y. 1. 12. 

57 C.C.Q.. art. 395. En l'absence de chois espris. la risidence familiale est présumée étre 
celle où les membres de la famille habitent lorsqu'ils esercent leurs principales activitis : 
C.C.Q.. an. 395 al. 2. Avanr la réforme de 1980. rappelons que le mari choisissait seul la 
rCsidence familiale. tandis que In femme était obligie de le suivre partout où il décidait de 
l'établir. sous riserve de crnaines rsceptions : C.C.B.C.. an. 175. Voir Marcel GUY. 
«Aperçu géneral des incidences de la loi 89 sur la pratique notariale)). ( 198 1 ) 1 CP. d~r .Y 
1. 12. 

58 C.C.Q.. art. 396. Chaque épous peut toutefois s'acquitter de sa contribution par son 
activite au foyer. Comme le mentionne Ir juge Mayrand. la règle institue une égalid 
proportionnelle et non mathematique. En somme. la proportion constitue le mode le plus 
raffiné de l'égalité. Voir Alben XIAYRAND. &alité en droit familial québecois~. ( 1985) 
19 R.J. T 249. 762-263 et Claude LOMBOIS. ((La condition juridique de la femme 



règle selon laquelle l'époux qui contracte pour les besoins courants 

de la famille engage aussi son conjoint pour le toutsg. La femme 

mariée, au même titre que le mari, incarne aux yeux des tiers 

l'intérêt du ménage. Le principe d'égalité des sexes ri'aurait pu 

tolérer le maintien de l'ancien mandat domestique - mandat légal 

mais révocable - aux termes duquel la femme mariée se voyait 

accorder le pouvoir de représenter le mari pour les besoins du 

ménage et l'entretien des enfantW. Aujourd'hui, la femme n'est plus 

la simple représentante de son mari ; elle est son égale sur le plan 

juridique. 

mari&)). ( 1966) 68 R. t h  .Y 5 2 5 .  529. Sous reviendrons sur la contribution aux charges du 
mariage en relation avec Ir contrat de mariage dans Ic deusikme chapitre de la présente 
partie. 

C.C.Q. .  397. La solidarit6 n'risiste pas si les ipous sont séparés de corps. Elle n'esiste 
pas non plus à I'Cgard d'un conjoint si ce dernier a pr6alabicmrnt ponC à la connaissance 
du cocontractant sa volontti de ne pas Ctre engag6 de la dette contractée par l'autre : Jean 
PIKEXU. Lu fimille. Droit ccppli~xihlc uic lrn~lrniciin de ltr Loi 89. Montréal. P.C.M.. 
1983. p. 1 15. .i noter que I'rspression ({besoins courants de la famille)) a le mime sens et 
la meme portie que les espressions ((besoins courants du minage)). ((charges du mariage)) 
et ((charges du ménage)): Emest CAPARROS. Les rdgimes rnutrimoniai~r cru Qitibec. 3 
éd.. Montréal. Wilson et Lafleur. 1991. p. 3 1. Sur la notion de ((besoins courants)). voir 
également Jean PINEAU et Danirlle BURMAN. Effets dl{ rnuridge er rtiginies 
nirrtrimo>tiu~rï. Montréal.  diti ions ThCmis. 1981. pp. 5 1-51. 

60 Voir Jacques ALGER. «La loi 89 et la réforme des régimes matrimoniaux)). (1981) 1 
C.P. du .Y. 33. 51.  Voir également Germain BRIERE. «Les effets du mariage selon la 
conception du législateur québécois de 1980)). ( 1  987) 13 R. G. D. 5. 14 et Claude 
LOMBOIS. «La condition juridique de la femme mariée)). (1966') 68 R. du X. 525. 53  1 et 
suiv. L'ancien mandat domestique. devenu kgal en 1961. se retrouvait à l'article 180 
C.C.B.C. Sur Ir sujet. voir notamment Monique OUELLETTE-L.AUZON. «Le mandat 
domestique ou "du pouvoir des clefs",). ( 1972-73) 75 R. du .Y 9 1. 101 et 154- 173. 



Certes, aucune convention matrimoniale ne saurait aujourd'hui 

altérer ou amoindrir l'égalité des conjoints en attribuant à I'un d'eux 

un statut d'infériorité ou de subordination61. Toute clause qui 

dérogerait directement ou indirectement à l'égalité des conjoints et 

à ses diverses applications serait réputée non écrite. En comparant 

les anciens textes législatifs avec les nouveaux, on constate donc 

qu'un véritable renversement de valeurs s'est graduellement 

imposé62. 

5 2 Les limites résultant d'une intervention législative 
visant à corriger certaines injustices socio- 
économiques 

Au Québec, la fin des années '60 et les années '70 ont été marquées 

par une série de bouleversements socio-économiques. La 

prolifération des divorces figure au rang des éléments les plus 

61 Devant I'absence de chef de famille capable de trancher. i l  a bien fallu privoir Ikrbitrage 
du disaccord susceptible de se poser quant a I'esercicc des droits et I'accomplissement 
des devoirs conjugaus. En d'aurres termes. i l  importait d'éviter a tout pris la ((quadrature 
du cercle)). ..\ussi. le Code civil pré\-oit4 la possibilité pour les époux ou I'un d'eux de 
saisir Ir tribunal afin qu'il tranche Ir différend les opposant. dans I'intCrèt de la famille. 
aprés avoir favorise leur conciliation: C.C.Q.. art. 400 et 604. La professeure Ouellette 
formule à cet Cgard les commentaires suivants : «[a]u nom de 1'Cgalité. la famille 
québicoise a drus chefs : l'interwntion d'un tiers règle leurs différends : la famille a un 
"super chef'. le juge!)) : Monique OUELLETTE. Droir de la funiiUe. 3e éd..  diti ions 
Thémis. Montrial. 1995. p. 223. Sur les appréhensions que certains entretenaient à 
l'égard de l'arbitrage du tribunal. voir Jean-Louis B-AUDOUIN. «Examen critique de la 
réforme sur la capaciti de la femme mariée québécoise)). (1  965) 43 R. du B. Con. 393. 

62 Dans le meme esprit. le juge Mayrand écrivait : «[l]'inégaIite obligatoire a donc été 
remplacée par l'égalité obligatoire. de sone que l'ordre public en droit familial est 
maintenant a l'envers de ce qu'il itaitl) : Albert MAYIWND. «Egalité en droit familial 
québécois)). (1  985) 19 R. J 1 249.255. 



marquants. Dans un état de relative stabilité depuis toujours, l'union 

conjugale voyait pour la première fois sa pérennité compromise par 

un événement autre que le décès d'un conjoint63. 

Or, conjuguée à certains facteurs socio-juridiques, la rupture du 

couple dans un contexte de confrontation provoqua de nombreuses 

injustices économiques dont les femmes furent les principales 

victimes. II n'y a pas si longtemps, rappelons-le, les femmes 

mariées se consacraient, pour la plupart, à l'entretien domestique et 

a l'éducation des enfants, étant de ce fait privées des ressources 

économiques que leur aurait autrement procuré un travail rémunéré à 

l'extérieur du foyer64. 

Qui plus est, une grande majorité d'entre elles ne pouvaient 

prétendre a quel que droit que ce soit dans le patrimoine de leur 

mari au jour de la dissolution du mariage, en raison du régime de la 

séparation de biens auquel elles avaient souscrit aux termes de leur 

contrat de rnariagess. 

II n'est pas dans notre intention de nous attarder ici sur les causes 

63 Évely ne LAPIERRE-ADAMCY K. «Mariage et cohabitation : quelques 
transformations de la vie conjugalep. dans Roger TESSIER (dir.). Vivre à d e i a  
ai~ozu-d'hui. Montréal. Le jour. 1993. p. 25.  

6.1 Infra. section 2 .  chapitre 1. partie 2 .  

65 Nous étudierons les différentes tendances en matière de chois de régime mauimonial à 
travers l'histoire au chapitre 2 de la présente partie. 



du divorce et sur ses effets socio-économiques. Nous y faisons 

référence dans le seul but d'expliquer certaines interventions 

législatives ayant eu pour effet de restreindre davantage l'espace 

contractuel des conjoints66. En somme, trois mesures impératives 

ont été introduites au Code civil en réponse aux injustices subies. 

Les deux premières l'ont été en 1981, à l'occasion de la réforme du 

droit de la famille67, alors que la troisième a été établie en 1989 

aux termes d'une loi particulière64 

D'abord, en 1981, le législateur a mis en place un système de 

protection de la résidence familiale et des meubles affectés à 

l'usage du ménagesg. Depuis cette date, l'époux propriétaire de la 

résidence70 ou des meubles du ménage71 ne peut plus en disposer 

66 Pour un esposé sur cette question dans Ir contexte général des sociCtés occidentales. 
voir François DE SINGLY. Sociologie de iifuntille comvnporuine. Paris. Sathan. 1993. 
p. 36 et sui\.. 

6 -  Lui instituum irn noiritem Code ciid et purrmr r(fornle t h  droit de ka jiintiilc. L.Q. 
1980. c. 39. 

bfl Loi ntodijicim le C'ode ciid t h  Qtrr'bec rr d'uirtrrs dispositions Iigishiiws ajin de 
fai*ariser 1 '6gufiti L'conomiqite des i p o ~ ~ i - .  L.Q. 1 989. c. 5 5 .  

69 C.C.Q.. art. -IO 1 à 408. 

'0 Le Code civil prévoit l'hypothese d'une résidence familiale dont un epous est 
proprétaire ou locataire. Dans le premier cas. Ir Code fait certaines distinctions en 
fonction du nombre de logements que comporte I'immeublr où se trouve la résidence: si 
un époux est proprietaire d'un immeuble de moins de cinq logements qui sert. en tout ou 
en partie de résidence familiale. il ne pourra. sans le consentement écrit de son conjoint. 
l'aliéner. la grever d'un droit réel ni en louer la partie réservée à l'usage esclusif de la 
famille. À moins qu'il n'ait ratifié I'acte. le conjoint qui n'y aura pas consenti pourra en 



sans le consentement de l'autre conjoint ou à défaut, l'autorisation 

du tribunal72, sous peine de sanctions. 

En posant des limites au libre exercice des droits que peut détenir 

un conjoint dans la résidence et les meubles du ménage, le 

demander la nullité si une déciaration de résidence familiale a été préalablement inscrite 
contre l'immeuble. Si la résidence familiale est plut6t situCs dans un immeuble de cinq 
logements ou plus servant. en tout ou en partie. à cette fin. le conjoint propriitaire ne 
pourra. sans le consentement Ccrit de l'autre. l'aliéner ou en louer la partie résenmie à 
l'usage exclusif de la h i l l e .  En cas dgaliCnation non autorisée. le conjoint non propriitaire 
pourra. à la condition qu'une déclaration de résidence familiale ait été préalablement 
inscrite contre I'immruble. esiger de l'acqu6reur qu'il lui consente un bail des lieus déjà 
oçcupCs 3 des fins d'habitation. S'agissant plutôt d'une location non autorisCe. le conjoint 
ICsé pourra. sous la. meme condition. en demander la nullité. Pour C~i t r r  que l'on puisse 
contourner la loi trop facilement. le Code astreint aux memes formalités le conjoint 
usufruitier. emphytiote. usager ou autrement titulaire de droits conférant l'usage de la 
résidence. compte tenu des adaptations nicessaires. Enfin. le Code prévoit Ic cas du 
conjoint simplement locataire de la risidence familiale: dans la mesure où Ir locateur a ét6 
avisé du fait que le logement senait à cette fin. le conjoint locataire ne pourra sous-louer. 
cider son droit ou mettre fin au bail sans Ir consentement écrit de I'autre conjoint. A 
défaut. celui-ci pourra demander la nullite de l'acte. à moins qu'il ne l'ait ratifié. En toute 
hypothise. I'Çpous qui n'a pas consenti à un acte pour lequel son consentement était 
requis peut. sans porter atteinte a ses autres droits. réclamer des dommages-intérêts de 
son conjoint. propriitaire ou locataire de la résidence familiale. ou de toute autre personne 
qui. par sa faute. lui a causé préjudice. 

71 Suivant la loi. un époux ne peut. sans le consentement de son conjoint. aliéner. 
hypothéquer ni transporter hors de la résidence familiale les meubles qui servent à l'usage 
du ménage. A défaut de tel consentement. ce dernier peut. à moins qu'il ne l'ait ratifie. 
demander la nullité de I'acte. sauf s'il s'agit d'un acte à titre onéreux fait au profit d'un 
tiers de bonne foi. En tout etat de cause. le conjoint lésé peut réclamer des dommages- 
intérêts du conjoint titulaire de droits dans les meubles ou de toute autre personne qui. par 
sa faute, lui a causé préjudice. Notons que les meubles du ménage ne comprennent que les 
meubles destinés a garnir la résidence de la famille, ou encore à l'orner : sont compris dans 
les ornements. les tableau et oeuvres d'art, mais non les collections. 

72 C.C.Q.. art. 399. 



législateur entendait protéger la cellule familiale et lui procurer 

une certaine stabilité, tout en assurant, selon certains, la mise en 

oeuvre des principes d'égalité et de coilégialité dans la direction de 

la famille73. 

II faut comprendre que dans le passé, les membres de la famille 

étaient extrêmement vulnérables face au conjoint propriétaire qui, 

dans les semaines ou les mois précédents la rupture du couple, avait 

le pouvoir de disposer de la résidence et des meubles sans la 

moindre restriction ou pénalité, du moins en principe'*. Les 

mécanismes introduits par la réforme visaient donc à permettre aux 

73  Danielle BURSlAN. ({Politiques Iégislatives quebécoises dans l'aménagement des 
rapports èntrc Cpous : d'une justice bien pensCe à un semblant de justice - un juste sujet 
de s'alarmer>). ( 1988) 21  R..J. T 1-19, 166- 167 : Albert MAYR-\ND. &dit6 en droit 
familial québicois>). ( 1985) 19 R.J. T. 219.168-276. 

-4 I l  faut cependani noter que la jurisprudence rendue antérieurement à l'introduction de 
cette mesure se montrait soucieuse. par des moyens parfois discutables. de protiger 
l'habitat familial : voir Claude LOMBOIS. «La condition juridique de la femme mariée)). 
( 1966) 68 R. dlc .V. 525. 535  et les aurorites citées par l'auteur. II faut également souligner 
que les règles de la communauti de biens emportaient de sérieuses restrictions au droit du 
conjoint propriétaire de disposer de la résidence familiale et des meubles du ménage. si 
tant est que ces biens fussent communs ou réservés. Voir les anciens 1293 et 1 4 3 a  
C.C.B.C. ~~a l e rnen t .  en sociité d'acquèts. I'ipous propriétaire de la résidence ou des 
meubles du ménage. qualiti6s d'acquêts. ne pouvait en disposer a titre gratuit sans le 
consentement de I'autre : C.C.B.C.. art. 12660. (La règle aujourd'hui applicable est 
d'ailleurs au meme effet : C.C.Q.. art. 462). En outre. l'ancien article 1167c C.C.B.C. 
(aujourd'hui l'article 482 C .c.Q. ) permettait au conjoint sumivant de conserver. suite au 
deces de l'autre conjoint et à certaines conditions. la maison familiale et les meubles du 
ménage. Sur ces questions. voir généralement Germain BRIERE. ((Les effets du mariage 
selon la conception du ligislateur québécois de 19800. ( 1982) 13 R.G. D. 3. 17 et Emest 
CAP.4RROS. Les rigirnes rnan*inloniai~r au Quibec. 3 r  éd.. Montréal. Wilson et Lafleur. 
1991. pp. 36-37. Voir igalement Marcel GUY. «.4perçu général des incidences de la loi 89 
sur la pratique notanale)). ( 198 1 ) 1 C. P du S. 1, 1 3- 11. 



membres de la famille privés de droits dans la résidence et les 

meubles de conserver, dans les périodes critiques, le bénéfice d'un 

toit et de ses accessoires indispensables, sans être à la merci du 

seul propriétaire. 

Les mesures de protection de la résidence et des meubles durant le 

mariage s'accompagnent de règles d'attribution en cas de séparation 

de corps ou de dissolution du mariage. Le Code civil accorde en effet 

au tribunal, lors de ces événements, le pouvoir d'attribuer à I'un des 

époux ou au survivant d'eux la propriété ou l'usage des meubles dont 

l'autre est propriétaire. II peut également attribuer à l'époux auquel 

il accorde la garde d'un enfant un droit d'usage dans la résidence 

familiale75. Enfin, en cas de séparation de corps, de divorce ou de 

nullité du mariage, le tribunal peut, à la demande de I'un des époux, 

attribuer au conjoint du locataire le bail de la résidence familiale76. 

En raison du caractère impératif des mesures de protection et 

d'attribution de la résidence familiale et des meubles du ménage, les 

conjoints ne pourraient, dans leur contrat de mariage ou dans toute 

autre convention, s'y soustraire en prévoyant, par exemple, des 

consentements généraux et anticipés à toute disposition éventuelle 

75 C.C.Q.. art. 4 10. Suivant I'aflicle 4 1 1 C.C.Q.. l'attribution du droit d'usage ou de 
propriété se fait. à défaut d'accord entre les parties. aux conditions que le tribunal 
détermine et notamment. s'il y a lieu. moyennant soulte payable au comptant ou par 
versements. 

76 C.C.Q.. art. 109. L'attribution lie le locateur dés que le jugement lui est signifié et libère. 
pour l'avenir. le locataire originaire des droits et obligations résultant du bail. 



de la résidence ou des meubles ou en établissant des renonciations 

au champ d'application des dispositions législatives les instituant77. 

C'est également lors de la réforme du droit de la famille de 1980 

que le législateur a introduit au Code civil la mesure de la 

prestation compensatoire78. Instrument d'équité, la prestation 

compensatoire constitue une application particulière des principes 

de I'enrichissement injustifié en matière matrimoniale79. Elle 

permet à celui qui, durant le mariage, a contribué, en biens ou en 

services, a enrichir le patrimoine de son conjoint, d'obtenir une 

indemnisation lors de la dissolution du mariage ou de la séparation 

77 Jean-Pierre SENECAL. «La validi3 et la ponee des conwntions matrimoniales de 
rupture)). ( 1992) 1 C. P. (I l l  .Y 13 1. 167 : Germain BRIÈRE. ({Les effets du mariage selon 
la conception du ICgislatrur quCbticois de 1980)). (1981) 13 R.  G.D. 5 .  24 : Jacques 
ALGER. ((La loi 89 et la réforme des rigimcs matrirnoniaus)). ( 1981 ) 1 C.P. di .Y. 33.71 : 
Serge BISETTE. Réginles murri»loniuirx rr corlrrars de muriuge. dans Chambre des 
Notaires du Quibec. Riperfoire de drorr. ((Famille)). Doctrine - Document 2. Montréal. 
1991. p. 33 : Christiannr DLBRECIL et Brigitte LEFEBVRE. ((L'ordre public et Irs 
rapports patrimoniaux dans les relations de couple)). ( 1999) 40 C. de D. 5 46. 352.  

78 C.C.Q..  art. 427 à 430. Les dispositions relatives à la prestation compensatoire ont subi 
d'importantes modificatioris en 1989. aus termes de la Loi morlijianr Ir Code civil d i  

Qiiéhec et J'uurres disposirions ligisluriws @in clr fuwriser I 'éguliti L'conorniqiir des 
époux. (L .Q.  1989. c.  5 5 ) .  .4vant l'entrée en ligueur de cette loi. les dispositions sur le 
sujet se trouvaient aus articles 459. 533.  559 Cc.Q et 735.1 C.p.c. 

79 Sur la nature juridique de la prestation compensatoire. voir Danielle BURIMAN. 
((Politiques législatives quibkoises dans l'aménagement des rapports entre époux : d'une 
justice bien pensée a un semblant de justice - un juste sujet de s'alarmer)). (1988) 23 R.J T. 
149. 170 er Emest CAPARROS. Les riginles mairirnonimx uii Québec. 3 éd. .  Montréal. 
Wilson et Lafleur. 1991. pp. 59-62. Voir igalement Droit de lu fumille-6-. [198j] C.A. 
135. 



de corpseo. Depuis 1989, lorsque le droit à la prestation est fondé 

sur la collaboration régulière de l'époux à une entreprise, la demande 

peut être faite dès la fin de la collaboration si celle-ci est causée 

par l'aliénation, la dissolution ou la liquidation volontaire ou forcée 

de I'entreprise81. 

II revient au tribunal de disposer de la demande et d'établir le 

montant de la prestation compensatoire, en tenant compte, 

notamment, des avantages que procurent le régime matrimonial et le 

contrat de mariageaî. Si la demande lui est faite lors du décès, le 

tribunal est alors tenu de prendre en considération les avantages que 

le conjoint survivant reçoit de la succession~J. 

Lorsqu'il y a lieu au paiement d'une prestation compensatoire, le 

tribunal en fixe la valeur, a défaut d'accord entre les parties. Celui- 

ci peut également déterminer, le cas échéant, les modalités du 

paiement et ordonner que la prestation soit payée au comptant ou par 

80 La Cour suprême du Canada a ru l'occasion de prkcisrr les conditions d'attribution de 
la prrstxion comprnsatoirc ii deus reprises. soit dans les arrèts Lacroix cc. l dois. [1990] 
2 R.C.S. 1259 et .If I.U E.) c .  L. P.). [1997] 1 R.C.S. 183. Notons qu'en cas d'annulation 
du mariage. seul le conjoint de bonne foi peut se prévaloir du droit a la prestation 
compensatoire : C.C.Q.. art. 388. 

81 C.C.Q..  art. 427 al. 7. introduit aux termes de la Loi modifiani Ir Code ciid el d'aimes 
dispositions le'yishriies ofit de jirwriser I 'igulitr' L;conorniqi<e des ipor~r .  L .Q. 1 989. c. 
5 5 .  

83 C.C.Q.. art. 427. 



versements ou qu'elle soit payée par l'attribution de droits dans 

certains b ienW.  

Partie intégrante du régime primaire, la prestation compensatoire 

est une mesure obligatoire85. Les conjoints ne pourraient donc, dans 

leur contrat de mariage ou dans toute autre convention, se 

soustraire a son application, directement ou indirectemente% 

II ne leur est pas davantage permis de fixer par anticipation le 

quantum de la prestation compensatoire. D'une part, parce qu'on ne 

peut présumer qu'il y aura enrichissement injustifié lors de la 

dissolution du mariage ou de la séparation et d'autre part, parce que 

le pouvoir de déterminer le montant de la prestation compensatoire 

appartient au tribunaW. 

8-1 C.C.Q.. art. 429. 

8: Voir C.c.Q.. art. 391. Voir Cgalemrnt Droit dr kufintille--l. [1981] C.A. 374. 

8 6  Druil de 1uJmillr-3384. [1999] R.D.F. 666 (C.S.) : Droir de iufumillr-949. [1991] 
R.J.Q. 779 (C.S.) : Dr& Je lijàrniile-16°, [1981] CS. 1047 : Jean-Pierre SENECAL. ((La 
validité et la portée des conventions matrimoniales de rupture)). (1 992) 2 C. P. du .Y 13 1. 
184 : Ernest CAPARROS. Les rtiginies mairimoniuitx aii Quibec. 3 kd.. Montréal. 
Wilson et Lafleur. 199 1. p. 63 : Monique OLTELLETTE. Droir de lu funiille. 3~ id.. 
Montréal. Éditions Thémis. 1995. p. 200. 

8' Voir Jacques AUGER. «La réforme en droit de la famille : seconde citape)). (1982) 5 Les 
Cahiers 35. 36 : Serge BINETTE. Régimes rnarrirnuniui~r el conrrofs de mariage. dans 
Chambre des Notaires du Québec. RCperroire de dro i~ .  ((Famille)). Doctrine - Document 2. 
Montréal. 199 1. p. 54. 



Selon l'opinion exprimée par la majorité des auteurs, les conjoints 

ne pourraient non plus convenir que les donations prévues dans leur 

contrat de mariage serviront d'abord à acquitter la prestation 

compensatoire pouvant être octroyée a l'un d'eux par le tribunaW. 

De telles clauses, proposées par certains auteurs89, seraient sans 

effet et ne limiteraient d'aucune manière le droit à la prestation 

compensatoire. 

Par contre, une certaine jurisprudence estime qu'il est possible aux 

conjoints de transiger sur la prestation compensatoire une fois 

l'apport et I'enrichissement réalisés, pour autant que la valeur de 

tel apport et tel enrichissement soit connue par chacun d'euxgo. En 

88 Voir Roger COMTOIS. ((La prestation compensatoire : une mesure d'équiti)). ( 1982 ) 
83 R. di< S. 367. 383 : Pierre CIOTOLA. «Le patrimoine familial et diverses mesures 
destinees 3 favoriser l'égaliti économique des épous)). ( 1989) 2 CP. d~,r S. 1. 99 : Jean 
PIX EAL; et Daniel le BCR\lAN. Efïrts t h  m a r i q e  et r6girnes nta~rintonirri~r. Montréal. 
Editions Themis. 1984. pp. 1 15- 1 16 : Emrst CAPARROS. Les rbgintrs rnciirimo~~irii~r uzi 
Qicihrc. 3 id . .  Montrial. bïlson et Latleur. 1991. pp. 63-64 : Jacques AUGER. aLa 
reforme en droit de la famille : seconde étape)). ( 1982) 5 Les C'cihirrs 3. 36. 

89 Voir Marcel GUY. ({Aperçu ginira1 des incidences de la loi 89 sur la pratique 
notariale)). (198 1 ) 1 C. P. d i  S. 157, 168 et André COSSETTE. «La prestation 
compensatoire et le contrat de mariage)). ( 198 1 ) 1 C. P. dir A: 189. 192. Certains se sont 
par ailleurs interrogis sur l'utilitti de ces clauses. Le professeur Auger s'exprime ainsi : 
(([ilndépzndamment de cet aspect ltigal. on peut s'interroger sur l'efficacité et l'utilité de 
pareilles clauses. En effet. le tribunal doit tenir compte. dans I'etablissement de la 
prestation. des avantages que procure notamment le contrat de mariage. La prestation se 
situe donc au-delà des donations. en ce sens qu'elle correspond vraisemblablement a la 
portion de l'enrichissement du patrimoine du donateur non compensé par les donations. 
Qu'ajoutent alors ces clauses à ce que prévoit déjà la loi?)) : Jacques AUGER. «La réforme 
en droit de la famille : seconde étape)), (1982) 5 Les Cahiers 35. 37-38. 

90 Droit ïk ku familk-94% 119911 R.J.Q. 779 (C.S.). 



d'autres termes, on semble considérer qu'en pareilles circonstances, 

les époux pourraient convenir d'une entente définitive sur le 

règlement et le paiement de la prestation compensatoire, sans qu'on 

puisse ultérieurement la remettre en cause. 

Une telle interprétation nous paraît difficilement conciliable avec le 

pouvoir discrétionnaire accordé au tribunal aux termes de l'article 

427 du Code civil. Selon cette disposition, il semble que ce soit au 

tribunal et non aux conjoints de décider en dernier recours du droit a 

la prestation compensatoire91 . Soit, les conjoints peuvent conclure 

un projet d'accord relativement à la prestation compensatoire en vue 

du divorce ou de la séparation92, mais celui-ci ne devrait 

logiquement constituer qu'un simple guide pour le tribunaW. 

D'ailleurs, le législateur autorise expressément les conjoints à 

convenir, durant le mariage, du paiement partiel de la prestation 

91 Le professeur Roger Comtois icrit : ( ( [ c l k t  au juge et au juge seul qu'il appartient de 
statuer sur la prestation compensatoire)) : Roger COMTOIS. «La prestation 
compensatoire : une mesure d'iquitk)}. (1 982) 85 R. dzii< .Y. 367. 382. 

92 C.c.Q.. art. 495 et 517 : C.p.c.. art. 822 et suiv. 

93 Voir en ce sens Droif de la fumi/le-167. [1984] C.S. 1047 : Jean-Pierre SENECAL. ((La 
validitt et la portée des conventions matrimoniales de rupture)). (1992) 2 C. P. hii< S. 13 1. 
184-187 : Jean PINEAU et Danielle BUR'vi.4-i. Effers du mariage er r i g i m r s  
mrrtrinmnia~rx. Montréal. Éditions Thimis. 1984. p. 1 16 et Franqois AQUIN. «La loi 89 
et les accords à I'occasion des séparations et des divorces)). (1 98 1 ) 1 C. P. du .Y 177. 186. 



compensatoire pouvant être dueW Il appartiendra par la suite au 

tribunal, lors de la dissolution du mariage, de la séparation ou de 

toute autre cause donnant ouverture au droit, de déterminer dans 

quelle mesure le montant déjà versé couvre l'enrichissement total 

procuré, le cas échéant. En ce sens. l'accord des conjoints ne 

constitue pas une transaction à proprement parler, si ce n'est que le 

montant déjà versé ne pourra être annulé ou répété si le tribunal 

estime qu'il n'y a pas lieu de reconnaître le droit à la prestation 

compensatoire95. 

En introduisant la prestation compensatoire, le législateur entendait 

fournir aux tribunaux un outil devant leur permettre de rééquilibrer 

les patrimoines conjugaux au moment de la séparation ou de la 

dissolution du mariage, 

conjoints mariés sous un 

principalement en ce qui a trait aux 

régime de séparation de biensse. Or, les 

94 C.C.Q.. an. 430. De tels paiements partiels pourraient Ctre faits par contrat de mariage. 
à l'occnsion. notamment. d'un changement de régime matrimonial : André COSSETTE. 
«La prestation compensatoire et Ir contrat de mariage)). ( 198 1 ) 1 C. P. dii S. 189. 192. 

95 Jean-Pierre SENECAL. ((La validité et la portée des con\-entions matrimoniales de 
rupture)). ( 1991) 2 C. P. du S. 13 1. 186. 

96 En 1981. le professeur Caparros écrivait d'ailleurs : «[ i l1  semble Cvident que 1s 
législateur voulait apporter une solution aux pénibles situations dans lesquelles se 
trouvaient des femmes mariées en séparation de biens [...]» : Emest CAPARROS. «Le 
régime primaire dans le nouveau Code civil du Québec : quelques remarques critiques). 
(1981) 22 C. de D. 575. 334. Voir également Ernest CAPARROS. Les régimes 
matrimoniain air Qiidbrc. 3e éd.. Montréal, Wilson et Latlrur. 199 1. pp. 55-56. p. 85 et 
p. 94 ; Marcel GUY. «Apequ génCral des incidences de ia loi 89 sur la pratique notariale)). 
(198 1 )  1 C. P. du S. 1, 28 : Albert MAYRkND. «Égalité en droit familial québicois)). 
(1 985) 19 R. J T. 249. 269 ; Roger COMTOIS. «La prestation compensatoire: une mesure 



tribunaux québécois appelés à statuer sur les demandes de 

prestation introduites peu après l'entrée en vigueur des nouvelles 

dispositions en ont retenu une interprétation très restrictive. Dans 

l'arrêt Droit de la famille-6797, la Cour d'appel indiquait clairement 

son orientation : 

((Cette nouvelle institution [la prestation compensatoire] 
n'abolit pas rétroactivement la séparation de biens ni ne 
prévoit le partage des biens personnels au motif de 
l'inégalité des patrimoines. En d'autres termes, la 
séparation de biens au cours du mariage ne se transforme 
pas en une communauté de biens après la rupture des 
conjoints. Mais, lors d'une rupture, le conjoint qui a fait 
un apport à l'enrichissement de l'autre doit être traité 
équitablement par ce dernier. Sinon, le juge y voit.>>ga 

Par surcroît, la Cour d'appel refusa de considérer le travail au foyer 

comme un apport susceptible de donner lieu à l'octroi d'une 

prestation compensatoire, sauf circonstances exceptionnelles. Selon 

d'équité)). (1983) 85 R. du .Y 367. 373 et Pierre CIOTOLA. ((Le patrimoine familial et 
diwrses mesures destiners à favoriser I'Cgalité iconornique des conjoints)). (1989) 2 C.P. 
du -1'. 1 .  3 1-32 et les réfirencrs citees par l'auteur aux notes 32 a 35. II faut toutefois noter 
qu'avant I'introduction de la prestation compensatoire. les tribunaux avaient parfois 
accepter de corriger les injustices causées par 1s régime matrimonial de la séparation de 
biens en reconnaissant. à certaines conditions bien précises. l'existence d'une société de 
fait entre les époux : voir Champagne c. Goirgeon. [1939] 77 C S  76 : Liiotte c .  Toiirignv. 
[1963] CS. 488 : Canrbl c .  Comealr. [1972] C.A. 523 ; Minorfi c .  .kfulyk. [1979] CS.  110. 
A ce sujet, voir notamment Marcel GUY. ((Les accords entre concubins et entre époux 
après la loi 89)). (1981) 1 C.P. du -1'. 157. 167. 

98 Droir de lafurnillr-6, [1985] C.A. 135. 141 et 142. 



la Cour, s'agissant d'une obligation légale, le fait pour un conjoint de 

s'être consacré aux taches ménagères normales et usuelles ne 

pouvait valablement servir de fondement à une réclamation de la 

sorte99. La prestation compensatoire ne fut donc jamais l'instrument 

d'équité que plusieurs avaient pourtant vu en elle : 

c c [  ...] À cause notamment d'une interprétation 
jurisprudentielle restrictive et exigeant une preuve 
rigoureuse, la prestation compensatoire n'aura pas 
produit les effets recherchés dont celui de compenser les 
services au foyer d'une génération d'épouses séparées de 
biens, pour qu i ,  pourtant,  on reconnaissait 
consensuellement la nécessité d'un rectificatif. On ne 
peut que déplorer ces résultats, car la mésadaptation de 
ces règles juridiques a déjà produit la majeure partie de 
ses effets néfastes pour les femmes.~Joo 

Aussi, le législateur décida-t-il, en 1989, de réajuster son tir en 

adoptant la Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres 

dispositions législa tives afin de favoriser l'égalité économique des 

99 La Cour suprême a par la suite renversé cette interprétation restrictive. considérant 
qu'il n'y avait pas lieu de faire une telle distinction : M. (JI. E.) c .  L. (P.). [1992] 2 R.C.S. 
183. 197-198. 

100 Jocely ne OLIVIER et Francine LEPAGE. Mémoire dzr Conseil du sraiur de lafirnme . 
Août 1988. pp. 1 et 2. présente lors de la consultation générale sur les droits économiques 
des conjoints. Au même effet. voir Pierre CIOTOLA. «Le patrimoine familial et diverses 
mesures destinées à favoriser l'égalité économique des Cpouw). ( 1989) 2 C. P. du .V. 1.25 : 
Lucille CIPRIANI. «La justice matrimoniale à l'heure du féminisme : analyse critique de la 
jurisprudence québécoise sur la prestation compensatoire)). (1995) 36 C. de D. 209 et 
Renée JOYAL. «La famille. entre l'iclatcment et le renouveau : la réponse du ligislateum. 
dans Renée B. DANDURAXD (dir.). Couples er parenrs des annies quatre-vingt . 
Québec. I.Q.R.C.. 1987. p. 147. aux pages 152-153. 



épouxiol .  Aux termes des règles introduites au Code civil par cette 

législation, le mariage emporte désormais constitution d'un 

patrimoine familial formé de certains biens appartenant aux époux. 

sans égard à celui des deux qui détient un droit de propriété sur ces 

biens et quel que soit le régime matrimonial qui les régit102. 

Sont inclus dans le patrimoine familial les résidences de la famille, 

les meubles du ménage, les véhicules automobiles servant aux 

déplacements de la famille et les régimes de retraite privés et 

publics103. Lors de la dissolution du mariage ou de la séparation de 

corps, la valeur de ce patrimoine, calculée à partir de certains 

paramètres établis au Code civil, doit faire l'objet d'un partage 

égalitaire entre les époux, sous réserve du pouvoir du tribunal de 

décréter, a certaines conditions bien précises, un partage inégal104. 

L.Q. 1989. c. 5 5 .  Pour un espose sur iès contestes social et familial de cette ligislation. 
voir Pierre CIOTOLA. «Le patrimoine familial et diwrses mesures destinées à favoriser 
I'igalitC Cconomiqur dès Cpouu. ( 1989) 2 C.P. d i r  .Y 1. 21-28. 

102 C.C.Q.. art. 4 14. 

103 C.C.Q.. art. 415. L'article 415 ai. 3 prévoit l'exclusion du patrimoine familial. si la 
dissolution résulte du décis. des rentes publiques ainsi que des droits accumulés au titre 
d'un régime de retraite régi ou établi par une loi qui accorde au conjoint survivant Ir droit a 
des prestations de déces. Sont également exclus du patrimoine familial les biens échus à 
l'un des époux par succession ou donation avant ou pendant le mariage (C.C.Q.. art. 415 
al A). 

i9-1 C.C.Q.. art. 41 5-41 8 et 322. Il importe de noter qu'aux fins du partage du patrimoine 
familial. certaines sommes peuvent être déduites de la valeur partageable. 



Évidemment, les époux ne peuvent se soustraire, avant ou durant le 

mariage, au champ d'application du patrimoine familial, que ce soit 

par contrat de mariage ou autrementios. Cependant. il leur est 

permis de renoncer à leurs droits dans le patrimoine familial, à 

certaines conditions, à compter du décès de l'un d'eux ou du 

jugement prononçant le divorce, la séparation ou la nullité du 

mariage106. 

Les époux peuvent également, en vue de la rupture, élaborer un projet 

quant au sort éventuel de leurs droits dans le patrimoine familial et 

demander au tribunal de l'entériner lors du prononcé du jugement de 

divorce, de séparation de corps ou de nullité du mariagelo? Comme 

l'explique Jean-Pierre Senécal. aujourd'hui juge à la Cour 

supérieure, ce projet ne saurait toutefois lier le tribunal. Celui-ci 

pourrait refuser de l'entériner s'il le considère déraisonnable ou 

affecté d'un vice de consentement. Le projet ne lie pas davantage les 

conjoints jusqu'à ce que le tribunal ne leur en ait donné acte dans le 

jugement. Dans l'intervalle, chacun d'eux pourrait décider de ne plus 

s'en remettre audit projet et demander au tribunal de statuer comme 

105 Voir cependant les mesures transitoires prévues à l'article 13 de la Loi modijiam Ir 
Code civil er d'alrries disposiriom ligislarives ajin de favoriser 2 'égaliti économiqiie des 
é p o z ~ .  L.Q. 1989. c. 55. 

106 C.C.Q.. art. 423. 

107 C.C.Q.. art. 495 et 517 : C.p.c.. art. 871 et suiv. Voir également Droit de lafimille- 
2432. [1996] R.D.F. 466 (C.A.) .  



s'il n'y avait jamais eu d'entente sur le sujetio8. 

SECTlON2: LES LIMITES IMPOSEES AU NOM DE L'ORDRE PUBLIC 
MATRIMONIAL 

II serait faux de prétendre que les dispositions ou règles de droit 

que le législateur n'a pas lui-même déclaré impératives sont 

nécessairement supplétives de volonté et peuvent en conséquence 

faire l'objet de dérogations aux termes de conventions privées. Le 

caractère impératif d'une règle, même non écrite, peut être dégagé 

par les tribunaux ou suggéré par les auteurs, à la lumière de la 

notion d'ordre publiciog. 

Ainsi, un contrat de mariage ou toute autre convention entre 

conjoints qui ne déroge pas aux dispositions expressément déclarées 

impératives dans le Code civil peut néanmoins s'avérer contraire à 

I'ordre public. Les dispositions impératives de la loi et l'ordre public 

HM Jean-Pierre SENECAL. d a  validit6 et la poni r  des conwntions matrimoniales de 
rupture)). ( 1992) 2 C'. P. cizr S. 13 1. 176- 177. Voir Cgalrment Christianne DLTBEUIL et 
Brigitte LEFEBVRE. ((L'ordre public et  les rapports patrimoniaux dans le couple)). 
( 1999) 40 Cg. de D. 345. 356. 

109 Voir C.C.Q.. art. 1373. Voir également les articles 8 et 9. L'ancien article 13 C.C.B.C. 
établissait une distinction entre l'ordre public et les bonnes moeurs. distinction qui. selon 
JeanLouis Baudouin et PierreGabriel Jobin. correspondait a une réalité culturelle et 
sociologique de la fin du XISe siiclr. dans une société alors foriement perméabilisCr. dans 
ses moeurs chrétiennes. par la morale chrétienne. Cette distinction n'a pas étC reprise lors 
de la réforme du Code civil en 1994. les notions de bonnes moeurs et d'ordre public étant 
de toute façon assimilées par la jurisprudence et la doctrine depuis quelques temps : Jean- 
Louis BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIN. Les obiigations. 5~ éd.. Cowansvills. 
Éditions Yvon B lais, 1 998. p. 1 52. Voir aussi Cornmenruires dzr .Clinistre de lu jusfice. t. 1 . 
Québec. Publications du Québec. 1993. p. 9. 



réfèrent donc à deux concepts distincts. 

Suivant la classification de la doctrine française moderne, I'ordre 

public susceptible d'intéresser le juriste appelé à évaluer la validité 

d'une convention matrimoniale est de nature politique : 

(([L'ordre public politique] vise à protéger l'ensemble des 
institutions qui constituent la base des règles du jeu 
social. [...] On groupe [...] au sein de I'ordre public 
politique les lois concernant le statut familial. [...] Par 
opposition, I'ordre public économique caractérise la 
volonté de l'État de réglementer les échanges 
économiques.J 10 

Suivant une autre catégorisation doctrinale, la notion qui regarde le 

domaine des conventions matrimoniales est traditionnellement 

qualifiée d'ordre public de direction, par opposition à I'ordre public 

de protectionl l l .  Le premier fait référence aux règles posées dans 

l'intérêt de la société toute entière et de son bon gouvernement : 

<c[e]lles transcendent le seul intérêt individuel et s'attachent 

davantage, mais non exclusivement cependant, à l' intérêt 

collectif >) 112 .  Le second, au contraire, est inspiré par la protection 

110 Jean-Louis B.4UDOLTIN. Les obligations. -le Cd.. Cou.ansville. Éditions Yvon Blais. 
1993. p. 79 et sui\. 

1 1 1  Christiûnne DUBRELTIL et Brigitte LEFEBVRE. ((L'ordre public et les rapports 
patrimoniaux dans les relations de couple)). ( 1999) 40 C. de D. 346. 347-348. 

112 Jean-Louis B A C D O U N  et Pierre-Gabriel JOBIN. Les obligarions. j e  fd.. 
Cowansville. Éditions Yvon Blais. 1998. p. 160. 



que l'on entend accorder à un individu dans un contexte donné, afin de 

rétablir en sa faveur une certaine équité contractuelle1 13. 

Dans la tradition juridique québécoise, voire occidentale, le mariage 

et la famille prennent rang parmi les institutions sociales les plus 

fondamentales. Ces deux institutions ont toutefois subi de profonds 

bouleversements au cours des dernières décenniesi 14.  Pallèlement, 

l'ordre public est un concept en constante évolution. Comme le 

signalent Jean-Louis Baudouin et Pierre-Gabriel Jobin : +]'ordre 

public change, en effet, avec le temps puisqu'il représente, au fond, 

l'état des moeurs à un moment donne de l'évolution sociaie)Jl5+ Ce 

qui était contraire à l'ordre public hier ne l'est donc plus 

nécessairement aujourd'hui. Au même effet, Henry Solus et Roger 

Perrot ajoutent : 

teLa notion d'ordre public est, en effet, souvent délicate 
à préciser ; tranchante et brutale dans ses conséquences, 
la notion d'ordre public est, en elle-même, 

113 Cette classification est reprise et exposée dans Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre- 
Gabriel JOBIN. Les ohli.y~tions. 3 Cd.. Cowansville. Éditions Yvon Blais. 1998. p. 160. 11 
faut toutefois noter que plusieurs des dispositions impératives regroupies dans le régime 
primaire poursuivent la protection d'un conjoint et peuvent a cet égard être considérées 
comme des règles d'ordre public de protection : Christianne DUBREUIL et Brigitte 
LEFEBVRE. ((L'ordre public et les rapports patrimoniaus dans les relations de couple)). 
( 1999) 40 C. de D. 3-16, 349 et suiv. 

114 Nous itudierons d'ailleurs ces boulrvcrserncnts dans la deuxième partie. 

Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIN. Les obligations. S e  éd.. 
Cowansville. Éditions Yvon Blais. 1998. p. 152. 



essentiellement contingente, variable, relative ; l'ordre 
public s'apprécie en fonction du moment, des 
circonstances politiques, sociales et économiques 
[...].J 16 

En matière de conventions matrimoniales, l'application d'une telle 

notion exige donc une connaissance adéquate des valeurs de la 

société. Bien sûr, certaines stipulations étaient et sont toujours 

considérées contraires à l'ordre public, puisqu'elles touchent aux 

fondements du mariage. Qu'on pense simplement aux conventions 

interdisant le remariage d'un conjoint après le décès de l'autre1 17 ou 

défendant a l'un des conjoints de travailler à l'extérieur du foyer ; à 

celles prévoyant la dissolution du mariage pour des raisons autres 

que celles mentionnées par la loi118 de même qu'à celles contenant 

1 16 Henp SOLUS et Roger PERROT. Droir jirdicimke prive'. t. 1.  Paris. Sirey. 1 96 1. p. 
24. 

1 1; Bien que la Chune qrrJbicoise des droits et iiherrés ne Ir mentionne pas expressiment. 
13 liber16 de se marier ferait partie des libertés protkgies : voir Madeleine CASTIN- 
CCMYS. «La liberte testamentaire et la Charte des droits et IibenCs de la personne)). 
(1981) 84 R. dic !Y 213 .  230. Voir kgalement Roger COMTOIS. Traite' théorique el 

prariqite de fi commirnoute' de biens. Montréal. Le Recueil de droit et de jurisprudence. 
1964. p. 185 : Jacques AUGER. «La loi 89 et la réforme des rCgimes matrimoniaus)). 
( 198 1 ) 1 C. P. du S. 33. 76 : Serge BINETTE. Rigimes mutrirnoniar~r et conrrats de 
mariage. dans Chambre des Notaires dli Québec. Réperroire de droit. «Famille». Doctrine 
- Document 2. Montréal. 1991. p. 54. Voir cependant Danièle HUET-WEILLER. 
«Contrat de mariage)). J -CI.. fasc. A- 1. no 49. 

1 18 Roger COMTOIS. Truité thdorique et pratique de ILI communalrré de biens. .Clontréal. 
Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1 963. p. 1 85 ; Jacques AUGER. «La loi 89 et la 
réforme des rigimes matrimoniaux)). (198 1 ) 1 C.P. du .Le. 33. 76 : Serge BINETTE. 
Régimes marrimoniaicx et confruts de mariage. dans Chambre des Notaires du Québec. 
Répertoire de droir. «Famille». Doctrine - Document 2 .  Montréal. 1991. p. 54 : 
Christianne DUBREUIL et Brigitte LEFEBVRE. «L'ordre public et les rapports 



une renonciation ou un transfert de l'autorité parentalei 19. 

Quant aux clauses du contrat de mariage envisageant le divorce, la 

séparation des conjoints ou la nullité du mariage, elles étaient 

autrefois considérées contraires à l'ordre pubIic120, mais sont 

aujourd'hui reconnues valides par la jurisprudence et la doctrine, 

dans la mesure ou elles ne visent qu'à organiser les effets 

économiques de la rupture. Ainsi, les conjoints ont la liberté de 

stipuler les donations du contrat de mariage sous conditions 

résolutoires ou suspensives d'un divorce, d'une séparation de corps 

ou d'une annulation du mariage. II leur est également permis 

d'assortir les donations de clauses de déchéance ou d'accélération du 

terme, de sorte qu'elles deviennent immédiatement exigibles lors de 

la rupture, quel que soit le terme initialement convenu. 

Une clause de divorce, de séparation ou de nullité ne saurait 

cependant être valide si elle est établie dans le but de favoriser ou 

d'empêcher une demande en divorce, en séparation de corps ou en 

patrimoniaux dans les relations de couple).. ( 1999) 40 C. de D. 346.352. 

1 19 Prozrlx c. Proic1.r. ( 1909) 10 R.P. 13 1 C S . )  ; Yugod c. Kmrnko. ( 1927) 33 R.J. 449 
(C.S.) : Lrroiix c .  Robert. [1948] R.L.n.s. 5 1 3 (C.S.) et .Ilonrrnigy c .  Bergeron. [ I  9781 
C.A. 37 1. cités dans Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBI'I. Les obligarions. 
9 éd.. Cowansville. Éditions Yvon Blais. 1998. p. 158. à la note 45. Voir kgaiement Serge 
BINETTE. Régimes n~urrinzotliai~r et conrrcirs de n~ariage. dans Chambre des Notaires du 
Québec. Réperfoire de droit. ((Familie*. Doctrine - Document 2. Montréal. 199 1. p. 53. 

Voir notamment Weingurr c. Stobrr er Jocobson. risurné dans ( 1922- 1 923 3 25 R. dii S. 
170. 171. 



nullité du mariage. On a jugé qu'il était illicite de priver 

intentionnellement un des conjoints de sa liberté de demander la 

dissolution du lien matrimonial ou encore de l'inciter à provoquer 

une ruptureQ1. 

Ainsi, comme l'affirme le professeur Jacques Auger, les clauses 

relatives à la rupture sont donc juridiquement neutres et ce n'est 

que par la recherche de l'intention des parties et du but souhaité 

qu'on pourra juger de leur validité122. La Cour d'appel du Québec a 

d'ailleurs reconnu cette analyse en affirmant que l'élément décisif 

121 .AU sujet des clauses de dikorce dans les contrats de mariage. voir Gollor c. Chozan. 
C . A .  Montreal 500-09-000273-768. le 22 fivrier 1978 ; Re f ord c. .\irrional Triis~ 
Compnqm ut ul. .  (1968) B.R.  689. commentée par André COSSETTE. durisprudence». 
(1968-69) 71 R. du .Y. 306 : Jmiron c .  Dorais. [1973] C.S. 599 ; Surdano c. Liretre- 
Surdono. [ 197-11 C.S .  176 : Dubois c. Pupinrurr. [1976] C.S .  50 ; Rirchie c. Sirken. [1979] 
C.S. 62 .  63 : Dwic de lu jiiniillr-186. [1985] C.A. I l4  : Droit de lu fumiIle-1429. [1991] 
R.D.F. 423 (C.S.): Druif de la Ji»li/le-i -39 . [1993] R.J.Q. 663 (C.A.) : ..\Ibert 
MAYRAXD. ((Effets du divorce sur les donations entre époux par contrat de mariage),. 
( 1 96 1-62) 64 R. dii S. 88 : Denys PELLETIER. «Correspondance : de la donation ii cause 
de mon et du divorce)). ( 197 1-72) 74 R. dii S. 158 : Jacques AUGER. «La clause de 
divorce)). (1976) 79 R. dii S. 80. 85 : Jacques AUGER. «La loi 89 et  la réforme des 
régimes matrimoniaux)). ( 198 1 ) 1 C. P. di< A'. 3 3 .  76 ; Pierre CIOTOLA . ((Le sort des 
donations par contrat de mariage en cas de divorce ou de séparation de corps)). dans 
Chambre des Notaires du Québec. Riperioire (IL> h o i t .  ((Famille)), Doctrine - Document 7. 
Montréal. 199 1. pp. 14- 15 : Serge BiNETTE. ((Le contrat de mariage depuis le nouveau 
Code civil du Québec». ( 1  98 1 ) 1 C. P. dii .Y 107. 1 16 : Serge BINETTE. Rigintes 
rna~rirnoniozrr et contrurs de mariage. dans Chambre des Notaires du Québec. Réperioire 
de droit. ((Famille)). Doctrine - Document 2. Montréal. 1991. p. 45 et suiv. Voir également 
Madeleine CANTN-CUMYN. ((La libené testamentaire et la Charte des droits et libenis 
de la personne)). ( 1981) 81 R. di S. 223. 236. 

ix Jzcques AUGER. ((La clause de divorce)). ( 1976) 79 R. dir .Y 80. 85. Voir également. 
dans le meme sens. Christianne DUBREUIL et Brigitte LEFEBVRE. ((L'ordre public et 
les rapports patrimoniaux dans les relations de couple)). (1999) 40 C. de D. M. 357. 



de l'appréciation de ces dispositions se situait dans l'examen de 

l'intention des parties1W 

Cette évolution des moeurs en matière de divorce et de séparation 

s'inscrit dans le courant d'ouverture qui traverse le Québec depuis 

quelques décennies. Nul ne peut le contester, la société québécoise 

fait aujourd'hui preuve d'une plus grande tolérance face à la 

diversité des comportements et des mentalités. 

Or, cette tolérance entraîne inexorablement la multiplication de 

normes morales légitimes. Un comportement, contraire a une 

mentalité, peut s'avérer parfaitement conforme à une autre. Dès 

lors, il devient de plus en plus difficile de reconnaître a une norme, 

dictée par une mentalité, une valeur suprême et une portée générale. 

II est donc permis de croire qu'à mesure qu'augmente la diversité 

123 Droir de la fantille-1-39. [1993] R.J.Q. 663 (C.A.). Bien que des conjoints aient pu 
stipuler une clause relative à la rupture dans le but louable d'en planifier les conséquences 
économiques. il  est possible que l'un d'eux provoque par la suite la rupture dans Ir but 
malicieux d'en retirer Ir bénéfice. En supposant qu'un tel stratagème soit mis en branle. Ir 
tribunal refuserait clairement au conjoint fautif les avantages qu'il comptait retirer de la 
stipulation. I I  importe de noter que la clause en tant que tel demeurerait parfaitement 
licite. N'ayant pas étC initialement Ctablie dans le but d'empêcher une rupture ou de la 
proyoqurr. ce n'est pas la stipulation en elle-meme qui est illicite. mais l'utilisation qui en 
est faite. On serait alors en présence d'un abus de droit au sens de la loi (C.C.Q.. art. 6 er 
7). La doctrine considère cependant qu'une telle éventualité demeure très peu probable : 
voir Jacques AUGER. «La clause de divorce)). (1  976) 79 R. (114 .Y. 80.91 et suiv. ; Roger 
COMTOIS. Essai sirr les domrium par contrat de mczringr. Montréal. Le recueil de droit 
et de j urispmdrnce. 1 968. p. 11 7. Voir Çgalement SurcIcrm c. Lierre-Sardutto. [ 19741 C S .  
176. 



des cultures au sein d'une société, diminue d'autant la propension 

qu'une d'entre elles puisse imposer sa propre conception de la 

morale publique aux autres. La notion d'ordre public devrait donc, à 

notre avis, réduire graduellement son emprise sur les conventions 

privées, dégageant par le fait même des pans jusqu'ici inexplorés 

par les conjoints contractants. 

Conclusion du chapitre 

Au terme de ce chapitre, on aura sans doute constaté l'importance 

des restrictions imposées à la liberté contractuelle des conjoints. 

Les pages qui précédent auront également permis d'anticiper un 

certain renversement dans l'origine des restrictions. Celles-ci 

tiennent désormais davantage aux dispositions de la loi qu'à l'état 

des moeurs124. Le législateur réglemente de plus en plus étroitement 

la cellule conjugale par toutes sortes de dispositions qu'il 

s'empresse de déclarer impératives125. Alors qu'on retrouvait 

autrefois douze articles au chapitre des droits et des devoirs des 

conjoints, le régime primaire impératif comporte actuellement 

124 I I  semble que ce phénoménr existe dans la plupart des pays soumis à un droit laïque. 
contrairement aux pays de droit religicus où l'ordre public de direction se maintiendrait en 
état de relative stabilité : voir Jean PINEAU. ((L'ordre public dans les relations de 
famille)). (1999) 40 C. de D 323. 327. 

125 C'est en ce sens que les professeurs Pineau et Burman parlent d'un ((déclin de la 
liberté)) des conjoints : Jean PINEAU et Daniellr BURMAN. Efleers dii mariage ei 
rc'gimes rnairirnonialix. Montréal. Éditions Thémis. 1984. pp. 1 7- 1 8. Voir également 
Christianne DUBREUIL et Brigitte LEFEBVRE. ((L'ordre public et les rapports 
patrimoniaus dans les relations de couple». (1999) 40 C de D. 345. 364. 



trente neuf articles. 

En somme, l'encadrement normatif du mariage s'est amenuisé dans 

la sphere du non-droit ou de la morale sociale, mais s'est raffermi 

dans la sphere du droit positif ou de la légalité publique. Les lois 

impératives de l'État encadrent désormais la liberté contractuelle 

des conjoints d'une manière plus directive, alors que les moeurs 

sociales se révèlent plus permissives qu'elles ne l'étaient 

traditionnellement, comme nous le constaterons plus amplement 

dans la deuxième partie. 

Par ailleurs, on aura remarqué le peu de jurisprudence rapportée ou 

citée à l'appui des énoncés apparaissant au chapitre. II ne s'agit pas 

d'un oubli ou d'une recension déficiente. En fait, les tribunaux ont 

rarement été appelés, au cours des décennies, à se prononcer sur la 

validité d'une convention matrimoniale en rapport avec les 

dispositions impératives de la loi et l'ordre public. 

II ne faut pas oublier que les contrats de mariage, tant ceux passés 

avant qu'après le mariage, doivent être faits par acte notarié126. Les 

justiciables connaissent bien cette exigence, puisque 

traditionnellement, le contrat de mariage fait partie des actes 

juridiques avec lesquels ils sont les plus familiers. Aussi, les 

conjoints qui veulent convenir d'une entente écrite et formelle ont- 

ils généralement le réflexe de consulter leur notaire. Évidemment, 

116 C.C.Q.. art. 440. Infra. 51. section 1. chapitre 2. partie 1. 



avant de recevoir quelqu'entente que ce soit, celui-ci s'assure de sa 

conformité à la loi et l'ordre public. II ne faut donc pas se 

surprendre du peu d'affaires soumises aux tribunaux en cette 

matière et incidemment, du peu de jurisprudence rapportée au 

présent chapitre. 



CHAPITRE 2 

LE DROIT DU CONTRAT DE MARIAGE 

Pendant de longues décennies. il était de tradition de passer chez le 

notaire avant le mariage. A l'image de leurs parents et de leurs 

grands-parents, les futurs époux s'y rendaient naturellement afin 

d'obtenir toutes les informations utiles et nécessaires sur les 

aspects juridiques de l'union en devenir et de signer un contrat de 

mariagel. 

Dans la culture juridique traditionnelle, le contrat de mariage 

représente l'instrument par lequel les conjoints choisissent un 

régime matrimonial et établissent certaines stipulations 

accessoires, lorsqu'ils souhaitent se soustraire au régime 

matrimonial légal. En somme, le contrat de mariage ne s'intéresse 

généralement qu'au cadre régissant l'administration et le partage 

1 .L\ndrC DUVAL. ((L'approche historique du contrat de manage)). Montréal. 1996. p. 1 
[non publié]. 



des biens des conjoints? Ainsi, les termes etcontrat de mariage)> 

peuvent sembler trompeurs. À première vue, on aurait pu s'attendre 

d'un tel contrat qu'il s'intéresse non pas aux seuls aspects 

patrimoniaux du mariage, mais à l'ensemble des rapports engendrés 

par le mariage? 

Au-delà de sa portée limitée, on peut aujourd'hui constater la chute 

de popularité du contrat de mariage. Depuis quelques années, rares 

sont les couples qui signent un tel contrat avant ou pendant leur 

union. de sorte qu'on peut désormais le classer au rang des actes 

juridiques les plus marginaux. 

Le présent chapitre est consacré au droit du contrat de mariage. 

Après avoir indiqué sommairement les conditions de forme et de 

2 Félis-Gabriel MARCHAND. .\fomel er formidaire ge'ne'rnl et complet di( noruriut de lu 
province de Qirébec. Montreal. .A. Pcriard. 1891. p. 361 : Pierre-Basile MIGNACLT. Le 
droit cii*iZ canadien. t .  6 .  Montréal. Theoret. 1901. p. 128 : Louis BAUDOUIN. Le droit 
civil de lu prorince de Québec. mudile vivant r k  droit cornpcrré. MontrCal. Wilson et 
Latleur. 1953. p. 987 : Jacques AUGER. ((La loi 89 et la réforme des régimes 
matrimoniaux,). (198 t )  I C.P dtr S. 33. 78; Pierre CI0TOL.A. ((Les conventions 
matrimoniales au lendemain de la réforme des régimes matrimoniaux)). ( 1976) 1 C. P. dr S. 
165 : Serge BINETTE. Régimes mafrinroniara el confrats de mariage. dans Chambre des 
Notaires du Québec. Riperfoire de droir. ((Famille)). Doctrine - Document 2. MontrCal, 
199 1. pp. 55-56. Pour une perspective française. voir également Danièle HUET- 
WEILLER. ((Contrat de mariage)). J -Cl.. fasc. A- 1. no 4. 

3 Percevant la port& limitir du contrat de mariage. le notaire Joseph Edmond Roy. dans 
un article publié au début du siècle. observait d'ailleurs : «[Iles époux ne peuvent 
cependant pas régler par leurs conventions. les rapports d'état personnel que crée le 
mariage. ainsi que les droits et obligations qui en découlent : et comme toutes ces règles 
concernent les bonnes moeurs et l'ordre public. il n'est pas permis aux époux d'y 
déroger.)) : Joseph-Edmond ROY. «Des conventions matrimoniales)). ( 19 10) 1 1 R. du Y. 
340. Voir égaiement Paul FONTAINE. ((Conventions matrimoniales)). (1927) 30 R. dlr X. 
73. 



fond s'y rattachant (section l), nous relèverons les différents 

éléments qui en ont traditionnellement constitué le contenu (section 

2). À cet égard, nous diviserons notre étude en deux parties. Nous 

présenterons d'abord les règles de droit applicables à chacun des 

éléments, pour en faire ensuite l'analyse socio-juridique. Ainsi, 

tenterons-nous de comprendre l'évolution du contrat de mariage à 

travers les dernières décennies. 

Encore ici, il ne s'agit pas de présenter une étude exhaustive du droit 

positif du contrat de mariage, mais de cerner le mieux possible la 

nature de l'institution et d'exposer les motifs susceptibles 

d'expliquer les habitudes contractuelles des conjoints au cours des 

années. 

SECTION 1 : LES CONDITIONS DU CONTRAT DE MARIAGE 

5 1 Les conditions de forme 

Le contrat de mariage doit être fait par acte notarié portant minute, 

à peine de nullité absolued. Le législateur considère qu'une 

convention d'une telle importance doit être exécutée devant un 

C.C.Q. .  art. 440. Avani le 1 cr juillet 1970. l'article 1264 C.C.B.C. exigeait la forme 
notariée. mais sans préciser que l'acte devait porter minute. Malgré l'absence de mention. 
la doctrine reconnaissait tout de mime I'esigence de l'acte en minute. Par ailleurs. les 
contrats de mariage faits dans certaines localités étaient exceptionnellement exemptés de la 
forme notariée : voir Roger COMTOIS. Traité ihéoriqite et pratique de la cornmmaiiie' de 
biens. Montréal. Le recueil de droit et de jurisprudence. 1964. pp. 197-193 et MarieLouis 
BEAULIEU. ((Réception des actes authentiques dans Gaspé et Bonaventure)). (193 1 ) 33 
R. du .V. 5 1 1. 



officier public capable d'amener les parties à comprendre les termes 

de leur engagement et d'en assurer l'intégrité et la pérennités. À cet 

effet, le professeur Pierre Ciotola écrit : 

-L'intervention du notaire se justifie à un double titre : 
comme conseiller familial, il éclaire les futurs époux 
quant à cet aménagement des relations pécunaires, et 
comme officier public, i l  confère aux conventions 
arrêtées par les conjoints l'authenticité. 

Aux termes de la Loi sur le notariat7 et du Code de déontologie des 

notairesa, le notaire a l'obligation de faire lecture du contrat de 

mariage aux époux et aux autres personnes dont l'intervention ou 

l'assistance est requise et de leur en expliquer le contenu et la 

portée. Celles-ci doivent avoir compris l'acte dans ses moindres 

détails avant d'y apposer leur signature, laquelle doit d'ailleurs 

5 En outre. l'acte notarié permettait d'assurer I'immutabilité des conventions 
matrimoniales : ilifru. section 1.  chapitre 3 .  partir 1 .  Voir également Roger COMTOIS. 
Truiir' rl~u'oricpr el pratiqire de /CI co»lniwtcrurt; de biens. Montrial. Le recueil de droit et de 
jurisprudence. 1964. p. 192. 

6 Pierre CIOTOLA. ((Les con\.entions matrimoniales au lendemain de la réforme des 
régimes matrimoniaux)). (1976) 1 C.P. dir S. 157. 166. Voir également Louis 
BAUDOUIN. Le droir civil de la province de Qrre'bec - Modde vivant de droit cornpari. 
Montréal. Wilson et Lafleur. 1953, p. 983 et Danielle BURiCIAN. ((Politiques ligislatives 
québécoises dans Iàrnénagement des rappons entre époux : d'une justice bien pensée a un 
semblant de jusiice - un juste sujet de s'alarrnen). ( 1988) 22 R. J. T 149. 1 53  - I 55 .  

7 L.R.Q.. C. N-2. 

8 R.R.Q. 1981. c. N-2. r. 3. 



avoir lieu en présence du notaires. 

Par ailleurs, le notaire instrumentant doit voir à la publication d'un 

avis du contrat de mariage au registre des droits personnels et réels 

mobiliers10. II faut noter que le régime matrimonial établi dans le 

contrat de mariage prend effet au jour de la célébration du 

mariage11 et est opposable aux tiers à compter de cette même date, 

indépendamment de l'inscription au registre12. Cependant, 

l'opposabilité des donations contenues au contrat demeure sujette 

9 Sur la responsabiliti notariale en matière de conventions matrimoniales. voir Serge 
BINETTE. Rigimes niatrimonioicx rr contruts de mariage. dans Chambre des  Notaires du 
Quibec. Ripermire de ciruif. (t Famillea. Doctrine - Document 7. Montrial. 1991. pp. 79- 
80. 

ii) C.C.Q.. art. 4-12. Entre le 1 ~r juillet 1970 et le ler janvier 1991. l'avis devait être inscrit 
au registre central des régimes matrimoniaux. suivant les articles 47.1 C.C.Q. et 1266b 
C.C.B.C. (l'article 1166b ne précisait pas. cependant. a qui incombait l'obligation de 
transmettre I'avis). Le registre des régimes matrimoniaux avait Çté créé en 1969 aux termes 
de la Loi concernant le regisrre central des rigintes niatrintoniaicx (L.Q.  1969. c. 78) et 
irait régi par les articles 19 à 22 de la Loi sirr le minisrire de la jusrice. ( L . R . Q .  c. 3-4-19). 
L'article 163 de la Loi sur I'upplicario>t d e  la rifornw du Code civil (L.Q. 1997. c. 57) 
prewit que les avis inscrits a ce registre sont portCs d'office au nouveau registre des droits 
personnels et réels mobiliers. D'autre pan. entre 193 1 et 1994. l'acte de mariage des 
conjoints devait indiquer s'ils avaient ou non fait un contrat de mariage. Dans 
l'affirmative, l'acte devait énoncer le nom et l'adresse du notaire instrumentant : C.C.B.C.. 
art. 65(8). 

1 1  C.C.Q.. art. 433. Comme nous le verrons au chapitre 3 de la présente partie. le contrat 
de mariage passé durant le mariage prend effet ii la date que porte ledit contrat. 

12 La mCme rkgls a prévalu entre la réforme de 1980 et celle de 1994. Voir Jacques 
AUGER. «La loi 89 et la reforme des régimes matrimoniaus)). (1981) 1 C. P. dzc .Y. 33.  83 
et Jean PINEAU et Danielle BURMAN. Effers du mariage er régimes rnarrimoniai~r. 
Montréal. Éditions Thémis. 1984. pp. 140- 13 1. Avant la réforme de 1980. cependant. 
c'est l'enregistrement du contrat de mariage qui en assurait l'opposabilité aux tiers 
(C.C.B.C., art. 1266 b). 



aux règles particulières à la publicité des donations13. 

5 2 Les conditions de fond 

Comme pour tout autre contrat, le contrat de mariage suppose un 

consentement valablement donné par des personnes juridiquement 

a p t e s W  Pour être valable, le consentement doit être libre et 

éclairéls. II est libre s'il n'est pas vicié par la crainte. II est éclairé 

s'il n'est pas vicié par l'erreur. Le contrat de mariage qui ne 

respecte pas ces conditions est susceptible d'être annulé, ii la 

demande de l'époux dont le consentement est viciéle. 

Sont juridiquement capables de signer un contrat de mariage les 

personnes majeures aptes. La loi autorise cependant le mineur et le 

majeur inapte a signer une convention matrimoniale a certaines 

conditions : cc Habilis ad nuptias, habilis ad pacta nuprialia>>. En 

ouvrant une telle brèche dans le droit commun des obligations, le 

législateur manifeste la faveur qu'il accorde au mariage et, 

13 C.C.Q.. an. 1824. Pour un exposé sommaire des règles de publicité des donations 
depuis le l c r  janvier 1994. voir Chambre des Notaires du Québec. Conszrltutions aux 
noiaires sur ie Code civil (Ili Québec. Montréai. 1995. p. 17 (Question no 16). Pour un 
exposé sommaire des règles prévalant avant 1994. voir notamment Pierre CIOTOLA. Les 
donarions par cowrnr de mcrriuge. dans Chambre des Notaires du Québec. Riperruire de 
droit. «Famille». Doctrine - Document 6. Montréal. 199 1. p. 15 et suiv. 

14 C.C.Q..  art. 1385. 

15 C.C.Q..  art. 1399 et suiv. 

16 C.C.Q.. art. 1407. 



incidemment, à ses accessoires juridiques. 

Ainsi, le mineur autorisé à se marier peut, avant la célébration du 

mariage, signer un contrat de mariage pourvu qu'il ait préalablement 

obtenu l'autorisation du tribunal. Le tribunal se prononcera après 

avoir pris en considération l'avis du titulaire de l'autorité parentale 

ou du tuteur à la personne, selon le casl? 

Depuis le l e r  janvier 1994, seul le mineur âgé de 16 ans ou plus et 

bénéficiant du consentement de ses parents ou de son tuteur, le cas 

échéant, peut contracter mariagela. Avant cette date, une fille âgée 

d'au moins 12 ans et un garçon âgé d'au moins 14 ans pouvaient 

contracter mariage, pour autant qu'ils aient été autorisés par leur 

père ou leur mère, ou, selon le cas, par leur tuteur ou curateur au cas 

d'émancipation, ayant lui-même été autorisé par le conseil de 

famillelg. 

1' C.C.Q.. art. 434. Le mineur peul demander seul cette autorisation : C.C.Q.. art. 434 al. 3 .  
Sotons qu'avani la réforme de 1980. le mineur était habiliti a passer toutes les 
conventions matrimoniales voulues. pourvu qu'il ait été assisti de son tuteur ou de son 
curateur (en cas d'émancipation). lequel devait être autorise par Ir juge sur avis du conseil 
de famille et pourvu qu'il ait obtenu les consentements nkcessaires pour contrac ter 
mariage : C.C.B.C.. art. 1262. Pour la situation qui prévalait avant le 1 a juillet 1970. voir 
l'ancien article 1267 C.c.B.C et Roger COMTOIS. Truite' rhéoriqzie et pratique de Iri 

cornrntinmtt! de biens. Montréal. Le recueil de droit et de jurisprudence. 1964, p. 188. 

18 C.C.Q.. art. 3 7 3  1 ). 

19 C.C.B.C.. art. 1 15 et 1 19-120. Voir Cgalement les anciens articles 153 et 154. Pour la 
situation qui prkvalait avant le Wjuillet 1970. voir les anciens articles 1 19 à 137. de même 
que les articles 153 et 154 C.C.B.C. Avant cette date. rappelons-le. I'àge de la rnajoriti 
était fixé a 21 ans : C.C.B.C.. an. 246. Par ailleurs. le consentement des deux parents était 
requis. En cas de désaccord. cependant. le consentement du père était considéré suffisant. 



Le contrat de mariage fait par un mineur peut être annulé, à la 

demande du mineur lui-même et de toute personne ou instance 

appelée à donner son avis. s'il a été signé sans la capacité exigée ou 

si l'autorisation du tribunal requise par la loi n'a pas été 

régulièrement obtenue. II faut toutefois noter que la nullité ne peut 

être demandée qu'a l'intérieur de l'année suivant la célébration du 

mariage20. 

Une fois marié, le mineur pourra faire toutes les conventions 

matrimoniales voulues sans avoir à obtenir quelle qu'autorisation 

que ce soiW. Étant pleinement émancipé par le mariage, il deviendra 

alors capable, comme s'il était majeur, d'exercer tous ses droits 

De mime. en cas d'impossibilit~ pour l'un des parents de manifester sa volonte. le 
consentement de l'autre suffisait. À ce sujet. voir Roger COMTOIS. Tmiré rhéoriqirr er 
prrrricpr 'Ir Ici ~*unirnlrr~ciirtt! de hirns. Montréal. Le recueil de droit et de jurisprudence. 
1961. p. 188 et Alben BOHEMIER. ((Le rôle de la volonte dans la formation du mariage)). 
dans Jacques BOCCHER et .Andri MOREL (dir. ). Le droit dam Ici rie furniliale. livre dzr 
crnrenrzirr d r  C'ode civil I. Montrial. P.U.M.. p. 735. à la page 237. 

20 C.C.Q.. art. 435. Entre 1970 et 198 1. la sanction du défaut d'assistance Ctait Cgalement 
la nullit6 relative du contrat de mariage. Cette nullit6 ne pouvait être in~voquée que par le 
mineur et les personnes dont l'assistance était nécessaire et ne pouvait plus être soulevte 
lorsqu'il s'&ait Ccouli un an depuis la majorité : C.C.B.C. art. 1262 al. 2. Avant 1970. 
c'est l'article 1267 qui prévoyait le cas du contrat de mariage du mineur. Cette disposition 
était cependant silencieuse sur la sanction applicable a défaut d'avoir obtenu les 
autorisations requises. ce qui donna lieu à une importante controverse. laquelle fut 
finalement tranchée par la Cour suprême dans l'affaire Gendron c. Gaudreaulr. [1978] 1 
R.C.S. 810. commentée par Roger COMTOIS. ((Jurisprudence - contrat de mariage signé 
par un mineur non assisté - nullité absolue selon la Cour suprême - fin de la controverse)). 
(1977) 80 R. du :V. 43 .  Pour une analyse doctrinale de la question avant le jugement de la 
Cour suprême. voir Jean-Guy CARDINAL. «Les actes du mineur sont-ils nuls?)). (1959) 
62 R. d~r  :Y 1 96. 

Y Notons imrnediatement que le droit de faire de con\rentions matrimoniales durant le 
mariase n'existe que depuis le juillet 1970 ; infio. section 1. chapitre 3. partie 1. 



Quant au majeur inapte, la loi fait certaines distinctions en fonction 

de son degré d'inaptitude. Étant considéré totalement inapte et de 

manière permanente, le majeur sous curatelle ne peut se marier et, 

incidemment, ne peut signer de contrat de mariage23. Son état de 

santé ne lui permettrait pas de saisir entièrement la nature et la 

portée de ses engagements24. 

II en est autrement du majeur pourvu d'un tuteur ou d'un conseiller. 

Le majeur sous tutelle, considéré partiellement ou temporairement 

inapte, a le pouvoir de signer un contrat de mariage dans la mesure 

où il obtient l'assistance de son tuteur, lequel doit avoir 

préalablement obtenu l'autorisation du tribunal. Le tribunal se 

prononcera après avoir pris en considération l'avis du conseil de 

tutelle. De même, le majeur pourvu d'un conseiller a la capacité de 

signer un contrat de mariage, avec I'assistance de son conseiller. 

Contrairement au cas du majeur sous tutelle, aucune autorisation 

judiciaire n'est alors requise25. 

-- 

C.C.Q. .  art. 175 et 176. 

23 Voir cependant José WOEHRLING. ((L'impact de la Charte canadienne des droits et 
IibenCs sur le droit de la famille au Quebec)). ( 1988) 19 R. G. D 735.743-734. 

2 )  C.C.Q.. art. 0 6  a conirario ; C.p.c.. art. 70 al. 2 a conirario. 

' 5  C.C.Q.. art. 436. 



Également, le majeur représenté par un mandataire dûment désigné 

aux termes d'un mandat donné en prévision de l'inaptitude26 peut 

signer un contrat de mariage s'il est assisté de son mandataire, 

autorisé à ce titre par le tribunal. Toutefois, le degré d'inaptitude du 

majeur ainsi représenté ne doit pas être celui qui aurait, en 

l'absence de mandat, justifié l'ouverture d'un régime de curatelle. 

Le contrat de mariage fait par un majeur inapte peut être annulé, à 

la demande du majeur et de toute personne ou instance appelée à 

donner son avis, s'il a été signé sans que les autorisations ou avis 

requis par la loi aient été régulièrement obtenus. La nullité ne 

pourra cependant être demandée qu'a l'intérieur de l'année suivant la 

célébration du mariage ou, s'il s'agit d'un contrat fait durant le 

mariage, de I'année suivant la date de I'acte27. 

Avant 1989, le majeur prodigue28 et le faible d'esprit ne pouvaient 

passer de conventions matrimoniales qu'avec l'assistance de leur 

curateur ou conseil judiciaire, ce dernier devant être autorisé à cet 

effet par le tribunal sur avis du conseil de famille29. Quant au 

26 C.C.Q.. an. 2 166 et suit.. 

27C.c.Q.. art. 436al. 2. 

28 On lui assimilait l'interdit pour cause d'ivrognerie d'habitude ou de narcomanie. 

29 C.C.B.C.. art. 1263. Le défaut d'assistance était la nullité relative du contrat de mariage. 
Cette nulliti  ne pouvait étrr invoqde que par l'incapablr lui-même et ies personnes qui 
devaient l'assister et devait être soulevée avant l'expiration d'un délai d'un an à compter 
de la célebration du mariage. .\vant le 1 cr juillet 1970. on ne note aucun article du Code 



majeur 

incapab 

convenl 

interdit pour folieJ0, on le considérait juridiquement 

l e  de contracter mariage et par conséquent, de signer une 

:ion rnatrimoniale31. 

SECTION 2 : LE CONTENU CLASSIQUE DU CONTRAT DE MARIAGE 

II est permis de faire, par contrat de mariage, toute sorte de 

stipulations, sous réserve, cependant, des dispositions impératives 

de la loi et de l'ordre public32. Bien qu'à prime abord, les 

possibilités contractuelles semblent très grandes, l'histoire nous 

enseigne qu'elles se résument à peu de choses. Nous allons donc, 

civil traitant du cas du prodigue et du faible d'esprit. Selon la doctrine. la personne 
assistée d'un conseil judiciaire pouvait signer un contrat de mariage seule. dans la mesure 
où ledit contrat ne comportait aucune aliénation (lire donation). En cas contraire. 
l'assistance du conseil judiciaire devenait nécessaire : C.C.B.C.. art. 35 1. Quant a l'interdit. 
on considérait qu'il ne pouvait valablement signer de contrat de mariage. sous peine de 
nul l i t i  relatiw. Sttiil l'interdit. cependant. itait admis à soulever telle nullité. Si. toutefois. 
on pouvait prouver non seulement l'interdiction mais igalement l'impossibilité pour 
l'interdit de donner un consentement valide. le contrat pouvait ètrr déclaré nul à la requète 
de tout intéress2. Voir sur le sujet Roger COh81TOIS. Trairr' thioriyzie et prafiqirr de lu 
conrmlrntiirrti Je hiem. Slontréal. Lc recueil de droit ci de jurisprudence. 1964. pp. 19 1- 
192. 

30 11 s'agissait du majeur interdit pour cause de démence. imbécillité ou fureur. 

31  Voir C.C.B.C.. an. 134 al. 2. Voir également Serge BINETTE. ((Le contrat de mariage 
depuis le nouveau Code civil du Québec)). ( 198 1 ) 1 C. P. d i  1. 107. 1 1 1 : Alben 
BOHEMIER. ((Le rôle de la volontÇ dans la formation du mariage)). dans Jacques 
BOUCHER et Andre MOREL (dir.). Le droit dans la viefamiliule. livre du centenaire di4 
Code civil I. Montreal. P.U.M.. p. 199. p. 235. à la page 238. Voir cependant Jean 
PINEAU et Danielle BURMAN . Eflefs dzr mariage er régimes marrintoniaiix. Montréal. 
Éditions Thémis. 1984. p. 1 38. 

32 C.C.Q.. art. 43 1. 1373 et 9. Supra. sections 1 et 2. chapitre 1. partie 1. 



dans les pages qui suivent, examiner les principaux éléments qui ont 

tradtionnellernent constitue le contenu du contrat de mariage. 

1 Le régime matrimonial 

A.  Droit applicable 

Les conjoints ont la liberté d'établir leur propre régime 

matrimonial33 par contrat de mariageJ4. Ce n'est qu'à défaut de 

s'être prévalu de cette possibilité qu'ils se voient assujettis au 

régime légal ou supplétif institué par le IégislateurJs. 

Tant sous la coutume de Paris introduite au Canada en 166436 que 

sous le Code civil du Bas Canada de 1866, le régime matrimonial 

33  Essentiellement. on entend par régime matrimonial I'rnsemble des règles juridiques qui 
gouvernent les rapports des épous avec leurs biens : Jean P1NE.W. al'élaboration d'unr 
politique ginirale en matierr matrimoniale)). ( 197 1 ) 71 R. dtr .Y. 3 : Germain BRIERE et 
Pierre BELIVEAL. «Rtflcsions a l'occasion d'une réforme)). ( 1970) 73 R. du S. 5 5 .  Voir 
igalrment CENTRE DE RECHERCHE EN DROIT PRIVE ET COMPARE DU 
QUEBEC. Nicholas KASIRER (dir.). Dicrionmire di droit pr i~é  el de lu funlille er 
lexiques bilingues. Cowans\illr. b o n  Blais. 1999. p. 100. 

34 Voir C.C.Q.. art. 43 1. Voir également les commentaires de Daniellc BURhlAN. 
((Politiques législatives québécoises dans l'aménagement des rapports entre épous : d'une 
justice bien pensée a un semblant de justice - un juste sujet de s'alarmeri). (1988) 22 R. J T. 
149. 153-1 54. Le régime matrimonial établi conventionnellement prend effet le jour de la 
cdébration du mariage. nonobstanr toute convention contraire : C.C.Q.. art. 433. 

5'4 C.C.Q.. art. 432. 

36 Voir «Édit d'établissement de la Compagnie des Indes Occidentales». art. 33. cité dans 
~dirs .  Ordonnances royam. diclararions er arrêrs du Conseil d'État dl, Roi concernam le 
Canada. t. 1 .  Québec. Fréchenc. 185 4- 1 856. p. 38. 



légal du Québec était la communauté de biens, rebaptisée par la 

suite communauté de meubles et dlacquêtsW Modifiée à plusieurs 

reprises au cours des décennies, la communauté de biens fut 

finalement remplacée, le ler juillet 1970, par la société d'acquêts, 

un régime correspondant davantage aux nouvelles réalités socio- 

économiques du QuébecW 

Les régimes de communauté et de société d'acquêts reposent tous 

deux sur une philosophe de partage39. Au moment de la dissolution du 

mariage ou lors d'une séparation de corps, la plupart des biens 

acquis par les conjoints durant le mariage doivent faire l'objet d'un 

partage égalitaire entre eux. 

Bien sûr, des différences fondamentales existent entre la 

communauté et la société d'acquêts. Les reg les gouvernant 

l'administration des régimes ne sont guère comparables. En 

communauté de biens, le mari est maitre et seigneur, alors qu'en 

3 7  C.C.B.C.. art. 1268 à 1425. Pour un esposé sommaire des motifs ayant justifii les 
codificateurs de retenir la communauri de biens à titre de regime Içpal. voir Danirllç 
BURMAN. ((Politiques ligislatives quibécoises dans l'aménagement des rapports 
pécuniaires entre époux : d'une justice bien pensee a un semblant de justice - un juste sujet 
de s'alarmer». ( 1988) 1 R.J. T. 15 1 et Gaétan VALOIS, ((Contrat de mariage à régimes 
alternatifs». (1948) 5 1 R. du .Y. 59. 

s Loi consrr>rcr>tr les rCginirs ntun-bwuiaiis. L.Q. 1969. c. 77. introduisant les articles 
1266 c à 1267 d. aujourd'hui les articles 4-18 à 484 C.C.Q. Voir Roger COMTOIS. (t Le rôle 
du praticien dans l'élaboration des règles de droit)). (1 974) 77 R. dzi S. 15 1. 158. 

39 Les régimes matrimoniaux a base de partage tirent leur origine des droits germanique et 
coutumier : Jean PINEAU et Danielle BURMAN. Effrrs dzi mariage et régimes 
matrimo~ziuzcx. Montréal.   dit ions Thémis. 1984. p. 9. 



société d'acquêts, les deux conjoints sont placés sur un pied 

d'égalité. 

De même, les règles régissant la composition et la division des 

masses partageables sont loin d'être similaires. II ne nous revient 

pas d'élaborer davantage sur ces différences. Nous souhaitons 

simplement mettre en lumière la philosophie de partage commune 

aux deux régimes. 

Règle générale, les époux désireux de se soustraire à l'application du 

régime légal en vigueur adoptent, par contrat de mariage, la 

séparation de biens, un régime-type expressément prévu par le 

législateur40 et équivalent, selon les termes employés par certains 

auteurs, à une <cabsence de regime~~41. Ainsi, par une simple 

stipulation contractuelle, les conjoints garantissent l'indépendance 

de leur patrimoine respectif en excluant la possibilité de tout 

partage42 et assurent leur pleine autonomie dans la gestion de leurs 

'0 C.C.Q.. art. 485 à 187. Les rkgimes à base d'indipendance des patrimoines. comme la 
séparation de biens. tirent leur origine du droit romain et des pays de droit écrit : Jean 
PINEAU et Danielle BURbIAN. E@ts dzi nluriuge et rigimrs marrimoniaz~r. Montréal. 
Éditions Thémis. 1981. p. 9. 

41 Mireille D. CASTELLI et Eric-olivier DALLARD. Le nozweotr droit de [a faniille nu 
Québec. Sainte-Foy. P.U.L.. 1993. p. 133 : Jean P N E A U  et Danielle BURMAN. Effets 
du mariage et régimes ma~rimoniairr. Montréal. Éditions Thémis. 1984. p. 3 10. 

'2 L'adoption du patrimoine familial en 1989 tempère cette affirmation. Quel que soit le 
régime matrimonial choisi. les biens familiaus énumérés à I'article 414 C.C.Q. feront 
obligatoirement l'objet d'un partage au moment de la dissolution matrimoniale ou de la 
séparation de corps : strpru. section 1 .  chapitre 1. partie 1. 



avoirs propreW. 

Les conjoints ont également la possibilité de choisir, par contrat de 

mariage, tout autre régime matrimonial, y compris l'ancienne 

communauté de biens44 ou un régime émanant d'une législation 

étrangere45. Ils peuvent en outre demander au notaire instrumentant 

'3 I l  faut noter. cependant. qu'il n'sn a pas toujours été ainsi : avant 1964. la femme 
siparée de biens ne pouvait aliéner ses immeubles sans le consentement de son mari. 
Avant 193 1. elle n'avait que I'administration et la jouissance de ses biens personnels : 
toute aliination d'immeuble ou de meuble nicessitait le consentement du [nari ou du juge. 
selon le cas : voir les anciens articles 1427 et 141-1 C.C.B.C. abolis par la Loi sur lu 
tnrpicite'jwidiqzw de lci/enl»te rnuiitk. S.Q. 1 961. c. 66 et Loi mod$unt Ir Code ciril et le 
Code de proci~izirr ciide relutiiwwnt u m  droirs civils de la fimnie . S.Q. 1 930-3 1. c. 1 0 1. 
art. 5 et 22. Voir aussi les anciens articles 3318 et 1422 C.C.B.C. En doctrine. voir 
notamment Camille CHARRON ( (L3  séparation de biens comme régime légal : un essai de 
bilan)). ( 1972) 74 R. dic .Y. j07. 3 15. 

44 Aujourd'hui encore. l'adoption intigrale de I'ancien rigimr de communautC demeure 
possible. en rifirant simplement. dans le contrat de mariage. aus articles 1271 à 1 4 5  
C.C.B.C.. tel que modifies par la Loi concrrnmt les rkgimes mutrimoniulrr ( L . Q .  1969. c .  
77) et les lois postCrieurrs : Jacques AUGER. «La Loi 89 et la riforme des rtigimes 
matnmoniaus». ( 198 1 ) 1 C. P. di< .Y 33. 74 : Marcel GUY. «Aperçu ginéral des incidences 
de Iû loi 89 sur la pratique notariale)). ( 198 1 ) 1 C. P. du X. 1. 19. Certains considèrent 
cependant que le régime de la communauté devrait étre réorganisé conventionnellement 
pour satisfaire aus exigences du régime primaire. et principalement. au principe d'égalité : 
Ernrst CAPARROS. Les régimes mutrintoniaiis au Qii6hec. 3e id.. Montréal. Wilson et 
Lafleur. 199 1. p. 195 : Gérard TRUDEL et Renie DESROSIERS DE LANAUZE. Code 
cird diî Québec conrpuré et coordonni azc Co& c i d  dli Bus Canadu. Montréal. Soquij. 
198 1. p. 4 1. Voir également Serge BINETTE. Rigimes matrimoniatcx er contrats de 
mariage. dans Chambre des Notaires du Québec, Répertoire de droit. «Famille». Doctrine 
- Document 2. Montréal. 1991, pp. 20-27. Conrra : Jean PINEAU et Danielle 
BURMAN. Effets du mariage et régimes matrimoniaux. Montréal. Éditions Themis. 
1984. pp. 133-1 36. 

45 C.C.Q.. an. 3 113 et 3 1 1 1. Voir Jeffrey A. TALPLS et JeamGabriel CASTEL. «Le Code 
civil du Québec : interprétation des règles du droit international privé. dans Barreau du 
Quibec et Chambre des Notaires du Québec. La réforme dii Code ciril. t .  3 .  Sainte-Foy. 
P.U.L.. 1993. p. 810. à la page 886. Voir également Serge BINETTE. Régimes 
rnuîrinzoniai<x et contrats de mariage. dans Chambre des Notaires du Québec. Réperroire 



d'élaborer un régime sur mesure, en fonction de leur situation 

pa  r t i c  u l ière46. Enfin, les conjoints ont le pouvoir d'adopter 

conventionnellement le cadre de la société d'acquêts ou de 

l'ancienne communauté de biens47 tel qu'institué par le législateur 

québécois, en y apportant toutes les modifications et ajustements 

vouIus48. 

de droit ((Famille)). Doctrinc - Document 2 .  Montrial. 199 1. p. 12 : Jean PINEAU et 
Danielle BCRWAN. E&rs dlr muriage rr régimes murrinroninir ... MontrCal. Éditions 
Themis. 1981. p. 130 : Jacques AUGER. ((La Loi 89 et la réforme des régimes 
matrimoniaus)~. ( 198 1 ) 1 C.P. dtr .\.' 33. 74 ; Pierre CIOTOLA. ((Les conventions 
matrimoniales au lendemain de la réforme des ripimes rnatrimoniaus)). < 1976) 1 C. P. tiii .kW. 
157. 168. 

J6 Voir paniculiértiment Droir de lujunlih~-3?j8. [1999] R.J.Q. 643 (C.A.) et Druif Je iu 
i - 3  I I l .  [1998] U.D.F. 666 (C.S.). Voir igalement Serge BINETTE. Riginles 
mcrtrimoniuir-x et connws de rntrriclgr. dans Chambre des Notaires du Quebec. Répertoire 
tlr tlroir. ((Famille)). Doctrine - Document 2. Montrtal. 1991. p. 20 et pp. 76-30 : Guy 
LEFR4SÇOIS. Les coim-wtions er les porrugrs rnrre conjoints. dans Chambre des 
Notaires du Quibec. Riperruire de droir .\utririir sirie. (( Famil le)). Doctnne - Document 
3. Montréal. 1997. p. 18 : Pierre CIOTOL.4. «Les conventions matrimoniales au 
lendemain de la reforme des régimes matrimoniaux)). (1976) 1 C. P. I f  .Y. 157. 168 : 
Jacques .4LTGER. ((La loi 89 et la réforme des régimes matrimoniaux». ( 198 1 ) 1 C. P. di .Y 
3 .  7 : Jean PINEAU et Danielle BURMAN. Effers hr muriage et rr'girnrs 
mclrrintot~icrirx. Montréal. Éditions Thémis. 1 981. p. 130. 

'7  Le ltgislateur prévoyait d'ailleurs expressément. dans l'ancien Code civil. certains 
amenagemrnts particuliers de la communautC de biens. Ainsi. les conjoints pouvaient 
adopter certaines clauses modi ficativss. telles la clause de réalisation. la clause de 
communautC réduite aux acquets. la clause d'ameublissernent. la clause de séparation de 
dettes. la clause de faculté accordée à la femme de reprendre son apport franc et quine. ia 
clause de préciput conventionnel. les clauses par lesquelles on assignait à chacun des 
époux des pans inégales dans la communauté et la clause de communauti à titre universel. 
Voir C.C.B.C.. art. 13 83 et suiv. et Serge BINETTE. Régimes marrimoniai~r er conrrafs dr 
rnwiage. dans Chambre des Notaires du QuCbec. Répertoire de droit. ((Famille)). Doctrine 
- Document 2. Montréal. 199 1.  p. 46 et suiv. 

48 Roger COMTOIS. Traire' théorique et prariqite de la comrnrtnairté de biens. Montréal. 
Le recueil de droit et de jurisprudence. 1964. pp. 183-181 : Jean PINEAU et Danielle 
BURMAN. Eflets du mariage et réginies mntrimonial~r. Monrréal.  diti ions Thémis. 



Rappelons qu'une restriction générale vient, en toute hypothèse, 

limiter le choix des époux. Le régime établi, de même d'ailleurs que 

toutes les autres stipulations du contrat de mariage, doivent 

respecter l'ordre public et les dispositions impératives de la loi49. 

B. Analyse socio-juridique 

Comme nous l'avons souligné en introduction, l'établissement d'un 

régime matrimonial apparaît comme l'objet principal, sinon 

exclusif, du contrat de mariage traditionnelso. En conséquence, il 

1984. p. 179 : Jacques ALGER. ((La Loi 89 et la réforme des régimes matrimoniaux)). 
( 198 1 ) 1 C. P. dit .Y 3 3 .  74-75 : Serge BINETTE. Rr'ginws mutrintoniuiix rr conrruts de 
noriage. dans Chambre des Notaires du Québec. Riperfoire de droit. «Famille». Doctrine 
- Document 2.  Montréal. 1991. p. 20. Selon certains. les conjoints ne pourraient toutefois 
porter atteinte i~ l'essence mCme du rigirne matrimonial choisi. ni combiner des clauses 
inconciliables. ni établir des régimes alternatifs : Roger COMTOIS. Traire' rhioriqirr er 
pruriqite clr lu comnlrtnuir~i de biens. Montréal. Le recueil de droit et de jurisprudence. 
1964. p. 184 : Pierre CIOTOLA. ((Les conwntions matrimoniales au lendemain de la 
réforme des rigimrs matrimoniaux)). ( 1976) 1 C P. du S. 157. 168- 169 : Jacques ALGER. 
«La loi 89 et la réforme des régimes matrimoniaux». ( 1  98 1 ) 1 C.P. dzt .Y. 33. 7 1  et 77. 
C'am-ci : GaCtan V..\LOIS. ((Contrat de mariage à rtigimrs alternatifs)). (1948) 5 l R. dti .\'. 
57.  66 et suiv. 

49 C.C.Q.. art. 43 1. Au sujet de l'ordre public. le professeur Louis Marceau écrit : « [l]a loi 
[...] n'a pas cru bon d'imposer tel ou tel système et a préféré laisser aux futurs épous la 
libeni de fixer comme ils l'entendraient ce régime inéluctable. cette liberté devant. 
toutefois. Ztre esercée par eus dans le cadre naturel de l'ordre public. des bonnes moeurs et 
des impérati fs légaux.)) : Louis MARCEAU. De Z 'admissibilitr' des conrrats entre 6pour 
duns le droif privé de la province de Qirébec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 50. 

50 Serge BINETTE. Régimes rnatrinioniatrx er conrrars de mariuge. dans Chambre des 
Notaires du Québec. Ripermire de droit. «Famille». Doctrine - Document 2. Montréal. 
1991. p. 55 et suiv.; Jacques AUGER. «La loi 89 et la réforme des régimes matrimoniauu)). 
(1981) I C. P. dir .V. 33 ,  73 et Pierre CIOTOLA. ((Les conventions matrimoniales au 
lendemain de la réforme des régimes matrimoniaux)). (1 976) 1 C. P.  di4 Y. 157. 171. Voir 
egalement Alain ROY. ((Des contrats de mariage innovateurs)). ( 1995) 98 R. du F. 64.65. 



faut reconnaître qu'il existe un rapport direct entre la popularité du 

régime Iégal applicable à une époque donnée et la propension des 

conjoints à conclure un contrat de mariage. Ainsi, les conjoints qui 

souhaitent être assujettis au régime Iégal voient rarement l'utilité 

de passer chez le notaire pour y signer une convention matrimoniale. 

À cet égard, i l  convient d'analyser brièvement les différentes 

tendances qui ont marqué l'histoire québécoise en matière de 

régimes matrimoniaux. Le régime supplétif choisi par le législateur 

a-t-il toujours été à la hauteur des aspirations de la population 

québécoise? L'histoire révèle-t-elle au contraire un certain 

décalage entre la volonté du législateur et celle des conjoints, 

favorisant ainsi le contrat de mariage comme voie échappatoire? 

II semble qu'à l'époque de la codification, le régime Iégal de la 

communauté de biens convenait parfaitement aux besoins de la 

population québécoise. En conséquence, comme le notent les 

professeurs Jean Pineau et Danielle Burman, la grande majorité des 

couples se mariaient sans contrat de mariagesi. Les époux 

s'accomodaient parfaitement de la philosophie communautaire, tout 

autant d'ailleurs que de la centralisation des pouvoirs conjugaux et 
- -  -- - 

5 1 Jean PIKEAL et Danieile BL'RMAN. Eflrrs h i  murit~ge et réginies marrimoniuiix. 
Montréal.  diti ions ThCmis. 198.1. p. 172. Mc IeanTurgeon estime d'ailleurs qu'à cette 
époque. la proportion de conjoints maries en comrnunauti Ctait de 75% : Jean 
TURGEON. Association Henri Capitant. Ottawa. 1958. p. 856. Au début de la colonie 
cependant. i l  semble que les futurs époux signaient un contrat de mariage pour se 
soumettre simplement à la Coutume de Paris. sans y prévoir d'autres stipulations : Jean- 
Marie AUGUSTIN «Les premiers contrats de mariage à Montréal de 1648 a 1664 et la 
Coutume de Paris)). (1996) 30 R.J. T 1-9-12. 



familiaux entre les mains du maris2. Cependant, la situation allait 

rapidement évolué. Déjà, au début du siècle dernier. Mignault 

observait : 

tc[Le régime de la communauté de biens] commence à 
tomber en défaveur ; on préfère celui de la séparation de 
biens, qui laisse a chaque époux l'administration de ses 
biens et prévient des procès et des contestations 
regrettables. La présomption légale que les parties qui 
ne s'en expliquent pas ont choisi la communauté est donc 
moins conforme qu'autrefois a la réalité des faits, mais 
le législateur n'a pas cru devoir innover à une législation 
séculaire.~,53 

Puis, à partir des années 1920, on a pu observer une désaffectation 

accélérée du régime de la communauté de biens en faveur de la 

séparation de biens. Selon une étude réalisée par le professeur Roger 

Comtois, dès 1932, une proportion estimée a 43% des couples 

choisissaient la séparation de biens. Cette proportion augmentait à 

47% en 1942 et a 62% en 195254. 

5 2  Daniclle BL'RMAN. «Politiques ligislatives quibicoises dans l'aménagement des 
rapports pkcuniaires entre ipous : d'une justice bien pensie à un semblant de justice - un 
juste sujet de s'alarmer)). ( 1988) 2 R. J T. 1 5 1.  Voir aussi Roger COMTOIS. «Le rôle du 
praticien dans l'élaboration des règles de droit)). ( 1974) 77 R. dii ;Y 15 1. 155. 

53 Pierre-Basile MIGKAULT. Le droit civil çunadien. t. 6 .  MontrCal. Théoret. 1902. p. 
135. Au même effet. voir Jean PINEAU et Danielle BURMAN. EBts dir mariage er 
régimes matrirnoniuz~r. Montréal. Éditions Thémis. 1984. p. 3 et p. 121 et suiv. : Jean 
PMEAU. ((L'élaboration d'une politique générale en matiere matrimoniale». (1971) 74 R. 
dzr .Y. 3.4-5 et Philibert BAUDOUIN. ((Administration des biens de la femme)). (1904) 10 
R.L.n.s. 301, 302. 

54 Roger COMTOIS. Traire' thioriqire et pratiqirc de lu comn~uriuuré de birm. Montréal. 
Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. p. 32 1. 



Plusieurs raisons ont été avancées pour expliquer ce renversement 

d'attitude chez les conjoints. L'une d'elles serait attribuable aux 

recommandations faites aux futurs conjoints par les notaires 

appelés à les conseiller sur le choix d'un régime matrimonial : 

<(La confiance que portent les clients à leur notaire, tant 
dans les questions juridiques que dans les questions 
économiques, est immense. Les clients se font expliquer 
par leur conseiller juridique les règles de droit, puis ils 
se tournent vers lui et lui demandent : que devons-nous 
faire? Quel régime devons-nous choisir? > ~ s  

De façon générale, il semble que les notaires déconseillaient 

l'assujettissement au régime Iégal en raison de sa lourdeur 

administrative et de la complexité de ses règles de 

fonct ion nementse. Plus spécifiquement, le professeur Comtois 

explique le comportement des notaires par une certaine paresse 

intellectuelle. Selon lui, vanter la simplicité de la séparation de 

biens était beaucoup moins compliqué que d'expliquer la philosophie 

et le fonctionnement du régime légal ou de proposer un régime 

conventionnel inspiré du régime communautaire : 

5 5  Roger COMTOIS. «Le rôle du praticien dans l'élaboration des règles de droit». ( 1  974) 
77 R. d ~ i  AT. 151. 155-156. 

56 Cenains s'offusquaient profondément de l'attitude généralisée des notaires. comme en 
témoignent les propos de Me Gaitan Valois : (([...] [I]e fait de priver nos mères de famille. 
par le truchement d'un contrat de mariage mal avisé. de ce droit sacré et si chèrement gagné 
[la communauté de biens]. n'est rien de moins que criminel et frustratoire)). Gaitan 
VALOIS. ((Contrai de mariage a régimes altrrnarifs)) ( 1948) 5 1 R. dli AT. 59.6 1. 



c c [  ...] nous estimons que chez la majorité des praticiens. 
l'excuse pour ignorer la communauté conventionnelle se 
trouve plutôt dans une attitude de résignation quand ce 
n'en est pas une de routine et de paresse intellectuelle. 
Les régimes matrimoniaux sont une matière difficile à 
assimiler et difficile à expliquer. Le praticien trouve 
beaucoup plus simple et expéditif d'expliquer brièvement 
les conséquences de la séparation de biens et de 
soumettre le client à une formule toute prête. II serait 
certes beaucoup plus onéreux de faire pour chaque client 
un parallèle entre les deux systèmes, d'étudier la 
situation particulière des conjoints et de proposer un 
contrat spécial ajusté aux besoins des individus!>a57 

Par ailleurs, dans le milieu des affaires, la séparation de biens 

présentait des avantages indéniables par rapport a la communauté de 

biens, en ce qu'elle garantissait également une séparation de dettes. 

Le doyen René Savatier observe justement : 

<<Le régime de séparation de biens s'est alors depuis 
longtemps mué en un instrument sportif, utilisé par les 
époux pour tenter de gagner la course qu'ils soutiennent 
contre leur créancier. L'individualisme du régime devient 
un conventionnel rideau. derrière lequel les biens 
conjugaux passent, avec une étrange agilité, du 
patrimoine de l'époux insolvable dans le patrimoine, 
apparemment séparé, de l'époux in bonis.58 

57 Roger COMTOIS. Traité théorique et pratique de la communauté de biens. Montréal. 
Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1961. pp. 330-3  1. A ce sujet. voir également 
Trairé de droit civil du Que'bec. t. 10. par Léon FARIBAULT. Montréal. Wilson et 
Lafleur. 1951. pp. 32-33 et Gaétan VALOIS. ((Contrat de mariage a régimes alternatifs)). 
( 1 948) 5 1 R. du iV. 59.62-63. 

58 René SAVATIER. Le droir. 1 'omoirr et la liberté. Paris. L.G.D.J.. 1963. p. 1 12. 



Par opposition, la communauté de biens, quels que soient les 

aménagements pouvant y être apportés, impliquait aussi une 

communauté de dettes. Dès lors, comme le précise le professeur 

Comtois, ce régime pouvait difficilement convenir à des ménages ou 

l'homme ou la femme était en affaires et par conséquent, risquait 

d'engager toute la communauté pour leurs dettes respectives59. 

Enfin, certains prétendaient qu'on délaissait la communauté de biens 

en raison d'une certaine tendance à vouloir copier les voisins 

anglophones régis par une common law qui ne connaissait nullement 

la notion de régime matrimonial. Le notaire Gaétan Valois écrit en ce 

sens : 

<<Dire qu'il n'y a pas un peu de "monkey sees, monkey 
does" dans cet engouement aveugle vers la séparation de 
biens. à titre général, ce serait contre la vérité. Ontario 
[sic] vers l'ouest, le Nouveau-Brunswick a l'est, tous 
deux à nos portes, ne connaissent pas d'autre chose : 
l'état de New-York, le Vermont et le Maine, du côté sud, 
pas davantage. Et l'on semble se justifier disant ce qui 
est bon chez l'un ne saurait être mauvais chez l'autre ... 
[sicl "What is good for the goose, is good for the 

jg Roger COMTOIS. TrairB ~hr'oriqiie et pruliqirr de la comnziu~altre' de biens. Montréal. 
Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. pp. 326-327. Concernant la propension des 
notaires à conseiller la siparation de biens pour ce motif. voir les critiques de Danielle 
BCRMAN. ((Politiques législatives québécoises dans l'aménagement des rapports entre 
époux : d'une justice bien pensée à un semblant de justice - un juste sujet de s'alarmer>). 
( 1988) 22 R. J. T. 11% 15 1 et de GaCtan VALOIS. ((Contrat de mariage à régimes 
alternatifs)>. (1948) 5 1 R. du 3. 59. 63. 



À ces différents motifs s'ajouta, à compter des années '60, le 

caractère discriminatoire du régime communautaire. Dans le 

contexte de la révolution tranquille, les inégalités entre mari et 

femme véhiculées par la communauté de biens devenaient 

socialement difficiles à tolérer61. En comparaison, le régime de la 

séparation de biens permettait à la femme mariée d'exercer certains 

pouvoirs sur ses biens et de jouir en conséquence d'une certaine 

autonornie62. 

Puis, rappelons-le, le législateur consacra, le ler juillet 1964, la 

capacité juridique de la femme mariée aux termes du Bill 1 6 6 3 .  

Ainsi, l'épouse pouvait-elle désormais jouir d'un statut équivalent a 

celui de son mari, du moins sur le plan des relations pécuniaires, 

pour autant qu'elle adopte le régime de la séparation de bienW.  Dès 

60 Gaitan VALOIS. ((Contrat de mariage a rtigimes alternatifs)). ( 1948) 5 1 R. d i  S. 59. 62- 
63. 

61 NOUS traiterons de l'avènement de I'égalitk des sexes dans Ir couple dans la deuxième 
partie. 

62 C.C.B.C.. art. 1 76. 1 77 et 3 10. Voir Roger COMTOIS. Trairci' rhéoriqrre et prariqite de 
la comntlrnalrre' de biens. Montréal. Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. p. 3-4. 

63 Loi sur la capcité juridiqite de la femme muriie. ( S . Q . .  1964. c.  66). 

65 Voir à cet effet Jean PINEAU. ((L'autorité dans la famille)). (1965-66) 7 C. de D. 201. 
207-208 et 21 1 : Ernest CAPARROS. ((Antithèses et synthèses des régimes 
matrimoniaux>~. (1965-66) 7 C. de D. 289. 293 et Germain BRIERE. «L'épouse et 
l'administration des biens». dans Jacques BOUCHER et André MOREL (Dir.). Le droit 
er la rie familiufe - Livre du centenaire dtr Code civil f i ) .  Montréal. P.U.M.. 1970. p. 21 5 .  



lors, comme l'écrit la professeure Danielle Burman : 

<<On put assister à un abandon massif du régime légal et 
à l'adoption également massive du régime conventionnel 
de la séparation de biens, qui, avec le bill 16, devait 
traduire l'émancipation et l'indépendance de la femme 
[...]. La communauté sera désormais mise à l'index, parce 
qu'identifiée de façon indélébile à l'idée d'incapacité et 
de toute-puissance rnaritale.~~65 

Cela dit, personne n'aurait osé prétendre que la séparation de biens 

ne comptait que des avantages. Le régime séparatiste comportait 

d'importantes faiblesses. principalement pour la femme. II faut se 

rappeler que dans la société québécoise traditionnelle, le mari était 

le seul pourvoyeur de la famille, la femme demeurant au foyer pour 

éduquer les enfants et s'occuper des travaux ménagers. La séparation 

de biens ne permettant pas à la femme d'obtenir quel que droit que 

ce soit dans les biens de son mari, on pouvait facilement déduire les 

effets dévastateurs qu'une rupture conjugale pourrait avoir sur sa 

situation économiqueW 

à la page 316. Voir cependant Camille CHARRON. «La séparation de biens comme régime 
légal. un essai de bilan». ( 1974) 77 R. du .Y 307. 21. 

65 Danielle BCRM-\S. t t  Politiques 1Cgislati1.e~ québecoises dans l'aménagement des 
rapports pécuniaires entre époux : d'une justice bien pensée a un semblant de justice - un 
juste sujet de s'alarmer)). ( 1  988) 2 R. J. T.  15 1. A ce sujet. voir Cgalement Ernest 
CAPARROS. Les régimes rnatrimoniaz~r azi Quebec. Montréal. Wilson et Lafleur. 3 e éd.. 
pp. 108-109. 

66 Camille CHARRON. ({La séparation de biens comme régime légal, un essai de bilan)). 
(1974) 72 R. du .V- 307. 323-324. 



Les notaires appelés à conseiller les futurs conjoints sur le choix 

d'un régime matrimonial étaient conscients d'une telle 

problématique, mais en minimisaient l'importance, compte tenu du 

faible taux de divorce et de séparation qu'affichait la société 

québécoise d'alors. 

En outre, les notaires tentaient de remédier aux difficultés 

potentielles du régime séparatiste en insérant au contrat de mariage 

des donations entre vifs et à cause de mort au profit de l'épouse. 

Comme nous le verrons, le recours aux donations s'avéra toutefois 

insuffisant pour rétablir l'équilibre économique entre les conjoints. 

Pressentant la montée fulgurante du taux de divorce dans les années 

'70, le législateur décida, le l e r  juillet 1970, de bloquer l'exode vers 

le régime de la séparation de biens - qui attirait alors une 

proportion de 70% des conjoints67 - en instituant le nouveau régime 

légal de la société d'acquêts. Correspondant aux nouvelles 

mentalités, le nouveau régime combinait plusieurs avantages : 

l'autonomie et l'égalité des conjoints, la séparation des patrimoines 

et des dettes, une simplicité de gestion, et surtout, une justice 

garantie par le partage des valeurs acquises grâce aux efforts 

conjugués des conjoints. Le Comité des régimes matrimoniaux de 

l'office de révision du Code civil résumait les avantages de la 

société d'acquêts en ces termes : 

67 Danielle BURIMAN. ((Politiques législatives quibCcoisrs dans I'aménagement des 
rapports entre époux : d'une justice bien pensée à un semblant de justice - un juste sujet 
de s'alarmen). ( 1  988) 22 R.J. ir 149. 155. 



(<N'est-il pas plus convenable de promouvoir dès le 
mariage, entre deux personnes aussi intimement unies 
dans la poursuite d'un but commun, une certaine 
communauté d'intérêts, mais sans pour autant chercher à 
créer une confusion, même partielle, de leur patrimoine? 
S'il était possible d'organiser un système matrimonial 
qui, tout à la fois, respecterait l'autonomie, l'égalité et 
l'indépendance des deux époux, et permettrait à chacun 
de participer, lors de la dissolution du régime, aux 
bénéfices réalisés pendant sa durée, n'y aurait-il pas là 
une formule-type permettant d'atteindre le but désiré et 
susceptible de rallier, comme il se doit, l'adhésion de la 
majorité? Le régime légal proposé, la société d'acquêts, 
traduit fondamentalement ces préoccupations. 

En introduisant la société d'acquêts à titre de régime légal. le 

législateur réitèrait donc la philosophie de partage qu'il préconisait 

en matière matrimoniale depuis la codification, tout en offrant aux 

justiciables un régime adapté aux réalités contemporaines. 

Entre 1971 et 1980, on put noter un redressement significatif de la 

situation, puisqu'une proportion de 48% des couples mariés dans cet 

intervalle choisirent d'être régis par la société d'acquêts. Cette 

proportion passa à 61% pour les couples mariés entre 1981 et 

68 OFFICE DE REVISION DU CODE CIVIL. Rapport du Comité des rigirnes 
muirimoniaz~x - Notes explicatives (Loi concernani les régimes matrimoniaux), Québec. 
Publications du Québec. 1968, rapporté dans L e  muniiei dtr notoire. vol. 1 .  Montréal. 
Chambre des Notaires du Québec. 1970. p. 8. 

69 André COSSETTE. ((Statistiques en matière de mariage)). (1991) 93 R. du X I  537. Voir 
aussi Michèle RIVET. «La popularité des diffkrcnts régimes matrimoniaux depuis la 
réforme de 1970)). ( 1974) 15 C. de D. 6 13 et Danielle BERMAN. «Politiques législatives 



Reprenons maintenant les mêmes périodes et examinons le 

pourcentage de couples ayant cru bon faire un contrat de mariage 

avant de convoler en justes noces : entre 1971 et 1980, le 

pourcentage était de 63% alors qu'il se situait à 49% entre 1981 et 

1989. 

On peut conclure de ces statistiques que seulement 10% des couples 

qui souhaitent être régis par le régime de la société d'acquêts font 

tout de même un contrat de mariage. Ce résultat est conforme a 

celui auquel la professeure Michèle Rivest est parvenue dans une 

étude empirique réalisée au début des années '70. Sur 549 

conventions matrimoniales étudiées, 488 établissaient la séparation 

conventionnelle de biens et 61 la société d'acquêts, ce qui 

représente un pourcentage de 1 1 %70. 

li n'est donc pas faux de prétendre qu'à mesure qu'augmente la 

propension des conjoints d'opter pour le régime légal, le nombre de 

couples qui se tournent vers le contrat de mariage diminue. 

L'augmentation graduelle du nombre de couples choisissant de 

s'assujettir au régime Iégal n'a pu, toutefois, satisfaire le 

législateur. Sans doute, les dommages subis par les femmes mariées 

québécoises dans l'aménagement des rapports entre ipoux : d'une justice bien pensée à un 
semblant de justice - un juste sujet de s'aiarmen). (1988) 22 R.J. T 149. 156. 

70 M ichde RIVEST. t( La popularité des différents régimes matrimoniaux depuis la 
réforme de 1970)~  ( 1971) 15 C. de D. 61 3.627. 



sous le régime de la séparation de biens lui apparaissaient trop 

importants pour qu'il marginalise les couples toujours assujettis à 

ce régime et ceux choisissant encore de s'y soumettre. Aussi, comme 

nous l'avons déjà souligné au chapitre précédent, le législateur 

décida-t-il d'introduire, le 1 er juillet 1989, la mesure du patrimoine 

familial, imposant ainsi aux conjoints l'obligation de partager 

certains biens lors de la dissolution du mariage ou de la séparation 

de corps, indépendamment de leur régime matrimonial71. 

Or, si l'instauration du régime légal de la société d'acquêts a pu 

entraîner une diminution significative du nombre de contrats de 

mariage, l'institution du patrimoine familial en a quasiment 

provoqué l'extinction. En effet, depuis cette époque. plusieurs 

couples qui auraient été tentés d'opter pour le régime de la 

séparation de biens et conséquemment, de signer un contrat de 

mariage dans le but d'exclure l'idée de tout partage au jour de la 

rupture, ont rebroussé chemin en apprenant qu'en dépit de toute 

stipulation contractuelle, la majorité des biens qu'ils réussiraient à 

accumuler durant le mariage feraient obligatoirement l'objet d'un 

partage à cette occasion. 

Le contrat de mariage n'est donc plus l'étape quasi-obligée qu'il fut 

dans le passé. En renonçant à exercer le peu de discrétion qu'il leur 

est encore accordée dans l'aménagement du cadre de partage de leurs 

71 Loi mod~Tant le Code civil du Québec et d'autres dispositions /&is/arives afin de 
favoriser l'égalité éconorniqire des +mu.  L.Q. 1989. c. 5 5 .  Infa. $2. section 1 .  chapitre 1. 
partie 1. 



biens respectifs, les conjoints semblent préférer, dans une large 

majorité, s'en remettre aux choix qu'a fait pour eux le législateur et 

éviter ainsi les frais d'un contrat de mariage. 

52 Les donations 

Longtemps, les donations ont figuré au rang des éléments les plus 

importants du contrat de mariage72. Selon les circonstances, elles 

poursuivaient différentes fins et répondaient à des besoins précis. 

Les raisons justifiant la présence de donations dans le contrat de 

mariage apparaissent aujourd'hui beaucoup moins nombreuses 

qu'auparavant. L'évolution des moeurs et les réformes législatives 

entreprises au cours des dernières années en matière matrimoniale 

semblent avoir considérablement altéré l'utilité de certains 

transferts autrefois très fréquents. 

En principe, les donations faites par contrat de mariage sont 

assujetties au droit commun des donations73. La loi prévoit 

toutefois des règles d'exception en la matière. Aujourd'hui en 

nombre limité, les dérogations au régime général des donations 

72 Guy LEFRWÇOIS, Les conrenriom et Ies purrages enme conjoints. dans Chambre 
des Notaires du Québec. RGperraire de droit .\oui-elle série. «Famille». Doctrine - 
Document 3. Montréal. 1997. p. 4.1 : Pierre CIOTOLA. Les donations par contrat de 
mariage. dans Chambre des Notaires du Quebec. Répevroirr de ciroi[. ((Famille)). Doctrine 
- Document 6. Montrial. 199 1. p. 13. 

73 C.C.Q.. art. 1806 et sui\-. 



étaient jadis nombreuses et importantes74. Par leur spécificité, 

elles démontraient la faveur que le législateur accordait à 

l'institution du mariage. À cet égard, Mignault écrivait : 

d e  mariage est à la base de l'ordre social, et pour le 
favoriser, le législateur n'a pas craint de déroger aux 
règles les plus fondamentales [du titre des donations].J5 

Compte tenu de la perspective qui sous-tend la présente thèse, nous 

ne croyons pas utile de recencer les règles de droit commun 

relatives aux donations. II nous importe cependant d'exposer 

sommairement les règles d'exceptions applicables aux donations par 

contrat de mariage. 

Certaines de ces règles sont applicables à l'ensemble des donations 

contenues au contrat de mariage, qu'elles soient stipulées entre vifs 

ou à cause de mort, alors que d'autres sont spécifiques à un seul 

type de donation. Nous diviserons donc notre exposé en trois parties, 

correspondant aux règles communes à toutes les donations par 

contrat de mariage (A), aux règles spécifiques aux donations entre 

vifs (6) et aux règles spécifiques aux donations à cause de mort (C), 

en prenant soin, dans chaque cas, de distinguer les règles toujours 

7' Le Code ci id  d i  B m  Cmodu consacrait quatorze articles aux donations par contrat de 
mariage (art. 8 17 à 830). alors que le Code ciri! dic Québec ne leur en consacre que 3 (art. 
1839 à 1841). 

75 Pierre-Basile MIGNAULTI Droir ci id  canntfirn. t .  1. Montréal. Théorêt. 1899. p. 191. 
Voir tgalernent Générosa BRAS MIRANDA. La prohihirion des pactes sur s~iccession 
jiitzrre. Couansville. Yvon Blais. 1999. pp. 52 et 56. 



en vigueur de celles qui appartiennent au passé. 

Nous procéderons ensuite à l'analyse socio-juridique du sujet, de 

manière à pouvoir dégager les motifs qui amenaient jadis les 

conjoints à convenir de telles stipulations et ceux qui, aujourd'hui, 

semblent en justifier l'abandon. 

A. Droit applicable 

1 ) Les règles communes aux donations par contrat de 
mariage 

La première règle commune à toute donation par contrat de mariage 

concerne leur effectivité : les donations ne sont valides que si le 

mariage est régulièrement céIébré76. Les donations par contrat de 

mariage sont donc faites sous la condition suspensive si nuptia 

sequantur77. Le législateur présume que le donateur n'a agi qu'en 

considération du mariage et pour aucun autre motif. Rien ne 

s'oppose, cependant, à ce que l'effet des donations consenties 

'6 C.C.Q.. art. 1839 et 433. Cela dit. comme nous Iëtudierons plus loin. i l  est dCsorrnais 
possible aux époux de faire un contrat de mariage durant le mariage. Dans cette hypothése. 
les donations consenties dans le contrat prendront effet à la date du contrat : C.C.Q.. art. 
433 et 438. 

77 Pierre-Basile MIGNAVLT. Droir civil canadien. t. 4. Montréal. Théorêt. 1899. p. 196. 
Voir aussi J. Émile B IL LETTE. Truiri rltr'oriqrte rr pratique de droir ciid canadien. 
Donarions et rrsraments. t .  1 .  Montréal. 1933. p. 703 ; Trairé de droir civil h i  Quibec. t .  
5 .  par Hervé ROCH. «Donations. testaments. legs. executeurs testamentaires)). Montréal. 
Wilson et Latlrur. 1953. p. 249 et suiv. 



remontent au jour du contrat de mariage's. 

Au plan de la capacité des parties, la loi autorise le mineur, en 

principe incapable de donner, à disposer a titre gratuit dans son 

contrat de mariage. Pour ce faire, le mineur doit avoir obtenu les 

autorisations requises aux termes de la loi pour contracter mariage 

et consentir à des conventions matrimoniales79. 

Aujourd'hui disparues, d'autres dérogations au régime général 

caractérisaient autrefois les donations par contrat de mariage. Sans 

en faire une énumération complète, soulignons simplement l'ancien 

article 768 du Code civil du Bas Canada, abrogé en 198180, aux 

termes duquel les donations entre concubins ou par un concubin à ses 

enfants adultérins ou incestueux, alors limitées à des aliments dans 

les actes de donations ordinaires, ne faisaient plus l'objet d'aucune 

restriction lorsqu'elles étaient établies dans le contrat de mariage 

78 Serge BINETTE. Riginles rnotrin~oniui~~ et contrurs de muriuge. dans Chambre des 
Notaires du Québec. Ripertoire de droir. ((Famille)). Doctrine - Document 2 .  Montréal. 
1991. p. 67 : Jacques AUGER. «La loi 89 et la réforme des régimes matrimoniaus)). ( 198 1 ) 
1 C.P. du K. 33. 81. 

79 C.C.Q. .  art. 18 13 et 434. Siipra. 81. section 1. chapitre 2. partie 1. Pour la situation qui 
prévalait avant le lçr  juillet 1970. voir l'ancien article 1267 C.C.B.C. A cette époque. 
certains considéraient que le mineur ne pouvait consentir des donations qu'en faveur 
seulement de son futur épous et de ses enfants à naître du manage. Sur cette question. voir 
l'exposé et les références citées dans Roger COMTOIS. Traire' théoriqtte er pratique de IQ 
communairté de biens. Montreal. Le recueil de droit et de jurisprudence. 1961. p. 189. aus 
notes 320 à 323. 

80 Loi instiruanr irt1 nozrreou Code ciilil et portunt réforme dl[ droit de la famille. L.Q. 
1980. c.  39. art. 35. 



des concubins en voie de se marieral. 

On peut également mentionner la présomption d'acceptation des 

donations contenues au contrat de mariage que l'ancien Code civil 

prévoyait en faveur des conjoints et des enfants à naîtreaz. 

Signalons enfin les assouplissements autrefois apportés en matière 

d'enregistrement. Ainsi, les donations en ligne directe par contrat de 

mariage, tant entre vifs qu'à cause de mort, étaient soustraites a la 

formalité de l'enregistrement, sauf pour ce qui excédait les effets 

des lois générales d'enregistrement8J. 

81 D'aucuns ont interprété l'abrogation de I'aniclç 768 comme iquivalant a l'entrée de 
l'union de fait dans Ir domaine du licite : Marcel GCY. ((Aperçu géniral des incidences de 
la loi 89 sur la pratique notariale)). ( 198 1 ) 1 C P. dzi .Y 1. 25 : Marcel GUY. «Les accords 
entre concubins et entre epous apres la loi 89)). ( 198 1 ) 1 C. P. du .Y 157. 165. 

82 C.c.B.C .. an. 788. Voir Pierre CIOTOLA. Les donations par conrrat de mariage. dans 
Chambre des Notaires du Québec. Riperraire de droit. ((Famille)). Doctrine - Document 6. 
Montréal. 199 1. pp. 14-1 5. 11 faut noter. cependant. que les enfants nés ne bénéficiaient 
pas de cette acceptation présumée : Roger COMTOIS. Essai sur /es donations par 
conrrat de mariuge. Montréal. Recueil de droit et de jurisprudence. 1968. p. 95. Depuis 
l'abrogation de cette présomption le 1 er janvier 1994. i l  faut s'en remettre au droit 
commun qui ne fait qu'autoriser les pere et mère ou le tuteur à accepter la donation faite 
au mineur ou a l'enfant conçu mais non encore né. pour autant. en ce cas. qu'il naisse 
vivant et viable : C.C.Q..  art. 1814. 

83 C.C.B.C.. art. 807. Sur cette question. voir Pierre-Basile MIGNAULT. Droit civil 
cnnadien. t. 4, Montréal. Theorêt. 1899. pp. 15 1 - 152 et Pierre CIOTOLA. Les donations 
par conrrut de murirtge. dans Chambre des Notaires du Québec. Répertoire de droit. 
«Famille». Doctrine - Document 6. Montrial. 199 1. p. 15 et suiv. 



2 )  Les règles spécifiques aux donations entre vifs 

La première règle spécifique aux donations entre vifs par contrat de 

mariage concerne la personne du donateur et du donataire. Outre les 

époux eux-mêmes, seules certaines personnes identifiées par le 

législateur sont autorisées, à certaines conditions, à intervenir au 

contrat de mariage pour faire ou recevoir des libéralités entre vifs. 

Suivant l'ancien droit, la liste des donateurs potentiels était 

ill imitée, le législateur n'ayant prévu aucune forme de 

discrimination a cet égard. Cela dit, tous n'étaient pas admis à 

recevoir une donation entre vifs par contrat de mariage. Pouvaient 

être donataires les époux ou l'un d'eux, leurs enfants à naître et les 

tiers. parents ou non des conjoints, mais à la condition, quant à ces 

derniers, que les époux ou leurs enfants soient avantagés par le 

même donateuW. 

Le contrat de mariage devenait donc, dans certains cas, l'instrument 

par lequel les familles respectives des deux conjoints organisaient 

la transmission de certains actifs familiaux autour de l'union en 

deveniras. Une telle perspective se comprend aisément, les mariés 

84 C.c.0.C.. art. 820. 

8s Le professeur Ciotola écrit d'ailleurs : «[i]adis consideré comme pacte de famille. les 
parents et même les étrangers intervenaient aus conventions matrimoniales pour consentir 
des libéralités aux futurs époux ou aux enfants à naître)) : Pierre CIOTOLA. «Les 
conventions matrimoniales au lendemain de la réforme des régimes matrimoniaus». ( 1976) 
1 C.P. dtc :Y 157. 170. 



d'alors n'ayant pas accès à d'autres ressources que celles provenant 

de leurs propres familles. 

Le nouveau droit permet toujours aux tiers, sans exception, 

d'intervenir au contrat de mariage des conjoints pour y faire une 

donation entre vifs, mais désormais, seuls les époux et leurs enfants 

nés ou a naitre, s'ils naissent vivants et viables, ont le droit d'être 

donateurs86. A cet égard, la professeure Mireille D. Castelli écrit : 

((Le contrat de mariage demeure donc. au-delà de toutes 
les modifications des moeurs, un moment privilégié à 
l'arrangement patrimonial des familles. II n'est plus 
[cependant] l'arrangement familial fait par les parents 
des futurs époux mettant en cause les frères et soeurs de 
ces derniers. il ne peut s'agir désormais que des futurs 
époux et de leurs descendants~87 

Le rétrécissement du cercle des donataires rejoint la préoccupation 

du législateur d'adapter les donations par contrat de mariage aux 

réalités sociales contemporaines88. L'Office de révision du Code 

civil avait proposé de restreindre également le cercle des donateurs 

aux seuls époux, la pratique des donations par d'autres personnes 

86 C.C.Q.. art. 18-10. 

87 Mireille D. CASTELLI. «La réforme du droit des obligations. Les donations)). ( 1988) 
29 C. de D. 953.974. 

88 Conzntenluii.er dzc ministre tie lu justice. t. 1. Quibec. Publications du Québec. p. I 132. 
Voir également Pierre CIOTOLA. ((Les con~.entions matrimoniales au lendemain de la 
réforme des régimes matrimoniau~». ( 1976) 1 C. P. dit :Y. 157. 170. 



étant de plus en rare89. Comme le note le professeur Serge Binette, 

les donations faites aux conjoints par leurs parents ou toute autre 

personne sont aujourd'hui exceptionnelles en raison des facilités 

d'installation pour les jeunes couples9o. Désormais, l'accès au crédit 

assure aux conjoints une stabilité économique qu'ils ne pouvaient 

autrefois acquérir sans les libéralités parentales91 . 

Une autre des considérations liées aux donations entre vifs par 

contrat de mariage se rapporte aux conditions résolutoires ou 

réserves dont on peut les assortir. En vertu du droit actuel, la 

donation entre vifs par contrat de mariage, comme d'ailleurs toute 

autre donation, peut être stipulée sous condition résolutoire mixte92 

OU casL 

civil du 

révocab 

$Ilet mais non purement potestative93. L'article 1822 du Code 

Québec prévoit en effet qu'une donation entre vifs stipulée 

e suivant la discrétion du donateur est nulle, alors même 

89 P.C.C.. an. V-484 et V-485 : Cumnientmks dir ministre de ILJ jicsfice. t. 2 .  QuCbrc. 
Publications du QuCbec. p. 727. 

90 Serge BINETTE.  Rigirnes matrimoniaux et conrruts de mariage. dans Chambre des 
Notaires du Quebec. Répertoire de droir. ((Famille>). Doctrine - Document 2. Montrial. 
1991. p. 33. 

91 Cette considération existait d'ailleurs au tout début de la colonie : voir Jean-Marie 
..\L'GUSTIN. «Les premiers contrats de mariage a Montréal de 1618 a 1664 et la 
Coutume de Paris)). ( 1996) 30 R. J. T 1. 13. 

92 On qualifie également les conditions mixtes de ((simplement potestatives)). 

93 C.C.Q. art. 1822 et 1500. Voir Denis VINCELETTE. ((La donation dans la réforme du 
Code civil)). dans Barreau du Québec et Chambre des Notaires du Québec. Lu réforme dit 

Code civil, t. 1 .  Sainte-Foy. P.U.L .. 1 993. p. 433. à la page 457. 



qu'elle est faite par contrat de mariage. 

Sous le Code civil du Bas Canada, le législateur était beaucoup plus 

permissif qu'il ne l'est actuellement. Autrefois, les donations entre 

vifs par contrat de mariage pouvaient être stipulées sous condition 

résolutoire purement potestive94 ou accompagnées de réserves non 

fixes et déterminées. Le donateur avait donc la possibilité de se 

réserver le droit de tester sur les choses comprises dans la donation 

entre vifs ou de reprendre les biens donnés, soit pour les conserver à 

son propre bénéfice, soit pour les donner a un tiers. La maxime 

ccdonner et retenir ne vaub  n'aurait pu permettre d'annuler de telies 

conditions, le législateur ayant pris soin de les autoriser dans les 

donations par contrat de mariage. 

Par ailleurs, l'ancien droit commun des donations permettait de 

faire toute donation universelle et a titre universelle entre vifs. Oui 

plus est, si la donation universelle ou a titre universel était faite 

par contrat de mariage, le donateur avait le pouvoir d'imposer au 

donataire l'obligation d'acquitter ses dettes futures, même 

indétermi  néesgs. II avait également la possibilité de diminuer 

94 C.C.B.C.. an. 782. 783 et 874. Voir Roger COMTOIS. Essai sur les donarions par 
contrar de maricigr. Montréal. Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1968. p. 15 1 : J.- 
Émile BILLETTE. Tt-airé thiorique er prariqire de droit ciril candien. Donaiions er 
Testamenrs. Montréal. Excelsior. 1933. p. 707 : Trairt! de droif civil dzl Qtrébcc. t .  5. par 
Hervé ROCH. Montréal. Wilson et Lafleur. 1953. p. 259.  C o n m  : Pierre-Basile 
MIGNAULT. Le droif ciril canadien. t .  4. Montréal. Thiorêt. 1899. p. 199. 

95 C.C.B.C.. art. 784 al. 2. Voir egalement C.C.B.C.. art. 826 à 828. 



l'obligation aux dettes et même d'en dispenser totalement le 

donatairese. On se souviendra qu'en vertu du droit commun des 

donations universelles et à titre universel entre vifs, le donataire ne 

pouvait légalement être tenu qu'aux dettes présentes du donateurg? 

Depuis l'entrée en vigueur du Code civil du Québec, il n'est plus 

permis de faire des donations universelles ou à titre universelle 

entre vifs, que ce soit aux termes d'un acte ordinaire ou d'un contrat 

de mariage. Seule la donation à titre particulier est validesa. En 

outre, dans toute donation entre vifs, le donateur n'a plus le droit 

d'imposer au donataire I'obligation d'acquitter des dettes ou des 

charges autres que celles qui existaient lors de la donation, à moins 

que la nature de ces autres dettes ou charges n'ait été exprimée au 

contrat et que leur montant n'y soit déterminégg. Aux dires du 

ministre de la justice, rien ne paraissait justifier, à cet égard, le 

maintien de l'exception du droit antérieur en matière de donations 

par contrat de mariageIoo. 

96 C.C.B.C.. an. 800. al. 1. Les créanciers présents a l'époque de la donation auraient pu 
demander l'annulation de la donation en prouvant simplement I'insolvabilité du donateur 
lors de la donation. Voir C.C.B.C.. art. 803. Voir également Treacey c. Liggerr. [1882-8-11 9 
S.C.R. 411 ; Coupa1 c. Piché. [1939] 45 R.L.n.s. 453 (C.S.). 

97 C.C.B.C.. art. 797 et 799. Voir aussi art. 800 et 784. 

98 C.C.Q.. art. 1823. 

99 C.c.Q.. art. 182 1. 

100 Commentaires du Minislre de la jusrice. i. 1 .  Québec. Publicarions du Québec. 1993. 
p. 1143. 



Enfin, depuis le l er  décembre 1982, le législateur accorde au 

tribunal appelé à prononcer le divorce ou la séparation de corps des 

conjoints101 le pouvoir de déclarer caduques ou réduire les donations 

entre vifs consenties entre époux ou aux époux en considération du 

mariage ou ordonner que leur paiement soit différé pour un temps 

qu'il détermine, en tenant compte des circonstances dans lesquelles 

se trouvent les parties102. 

Notons qu'à compter de 1969, le tribunal pouvait, lors du divorce ou 

de la séparation et à son entière discrétion, réduire une 

exigible, en différer le paiement ou la déclarer forfaite. I 

également, en tenant compte de circonstances déterminées, 

donation 

I pouvait 

déclarer 

caduque toute donati 

Avant 1969, seule 

envisagée dans la 1 

on non encore exigible103. 

l'hypothèse de la séparation de corps était 

oi. Essentiellement, le législateur accordait à la 

IN Notons que le jugement de nulliti entraîne l'annulation des donations entre vifs 
consenties à I'épous de mauvaise foi en considiration du mariage : C.C.Q..  art. 386. Quant 
à I'épous de bonne foi. il  a droit aus donations qui lui oni CtC consenties. sous réscnfe du 
pouvoir du tribunal d'en decider autrement suivant les modalitis prévues a l'article 385 
C.C.Q. 

C.C.Q.. art. 310 et 520 ; (ces articles - autrefois les articles 532 et 558 - étaient entrés 
en vigueur suite à la proclamation du 6 octobre 1982 : Proclamation. ( 1982) 1 14 G.O. 11 
4153). Pour un aperçu des motifs justifiant le tribunal d'esercer son pouvoir 
discrétionnaire dans un sens ou dans t'autre. voir Piene CIOTOL.4. Le sort des donarions 
par conrrar de mariage en cas de divorce otc de sépararion de corps. dans Chambre des 
Notaires du Québec. Réperroire de droir. «Famille». Doctrine - Document 7. Montréal. 
1991. p. 12 ainsi que les autorités citées par l'auteur aus notes 13b et suivantes. 

103 C.C.B.C.. art. 208 al. 2. tel que modifie par l'article 12 de la Loi n~odifanr le Code civil 
(L.Q. 1969. c. 73). 



femme le droit d'exiger les donations faites en sa faveur dans le 

contrat de mariage, sauf les gains de survie, à moins que le tribunal 

ne les ait déclaré caduques pour cause d'adultere104. 

Pour contrer le pouvoir discrétionnaire du tribunal, les conjoints ont 

toujours la possibilité d'assortir les donations de clauses 

résolutoires prenant effet lors du divorce ou la séparation de 

corps 105.  Ainsi, une donation entre vifs stipulée sous condition 

résolutoire d'une rupture sera rétroactivement anéantie par le 

prononcé du jugement. Le tribunal ne pourra que constater la 

réalisation de la condition, sans pouvoir exercer quelque pouvoir 

discrétionnaire que ce soit1 06. 

10-1 C.C.B.C.. art. 208 al. 2. 

10s Tc1 que susdit. ces clauses ne son1 
public. Elles sont assimilies à des 
potrstatiws. Dans I'arret Droir de ka 

plus considiries comme étant contraire à l'ordre 
conditions r6solutoires mixtes ou simplement 
fiimillr-1-39, [1993] R.J.Q. 663 (C..4.). la Cour 

d'appel a d'ailleurs diclare : «[l]a dicision de rompre un mariage ne constitue pas un acte 
de volonté pur d'une partie. Elle dicoule. même lorsqu'on ne pritend pas à la faute des 
parties. des actes et expériences de toute une vie commune. Fort souvent. la décision 
résulte de l'interaction des comportements de chacun des conjoints. Meme si la décision 
peut être prise à l'initiative d'une seule partie et si la loi actuelle n'exige pas la 
démonstration d'une faute, elle ne constitue pas un acte purement discrétionnaire ni une 
condition potestative au sens que le droit des obligations donne a ce terme». 

106 Au contraire. la donation peut également être assortir d'une clause de déchéance du 
terme en cas de rupture. de sorte à ce que la donation devienne immédiatement exigible lors 
d'un divorce ou d'une siparation de corps. I l  faut bien préciser qu'une telle clause ne 
compromet en rien le pouvoir discrétionnaire du tribunal de décarer caduque ou réduire la 
donation ou d'en différer le paiement. Voir Serge BINETTE. Régimes rnarrimoniaia el 
corirrals de mariage. dans Chambre des No taires du Québec. Réperroirr de droil. 
«Famille». Doctrine - Document 2. Montréal. 1991. p. 43. 



3 )  Les règles spécifiques aux donations a cause de mort 

Outre les donations entre vifs, le contrat de mariage peut comporter 

des donations à cause de mort, également appelées donations de 

biens à venirlo? Le professeur Roger Comtois en fournit la définition 

suivante : 

ceLa donation à cause de mort permise en contrat de 
mariage est une disposition faite à titre gratuit, 
purement et simplement ou conditionnellement, par 
laquelle l'un des futurs époux ou un parent, dans les cas 
où cela est permis, dispose de la totalité, d'une quote- 
part ou d'un bien particulier de sa succession, pour 
prendre effet au jour de son décès.JQ8 

Mesure d'exception exorbitante, la donation à cause de mort 

constitue, outre le testament, le seul moyen de disposer de ses biens 

en cas de décèslog. 

Avant l'introduction du nouveau Code civil du Québec le ler janvier 

1994, la donation à cause de mort était irrévocable, sauf stipulation 

contraire. De ce fait, le donateur ne pouvait plus disposer à titre 

Io7 C.C.Q. .  art. I 8 B .  

108 Voir Roger COMTOIS. Essai sur les doncirions pur conrrat de muriuge. Montréal. Le 
Recueil de droit et de jurisprudence. 1968. p. 18. Voir igalement .4nglos c .  Rochon. [1977] 
C.A. 304. 

109 Traite' de droit ciii/ du Québec. t .  5. par Hervé ROCH. Montréal. Wilson et Lafleur. 
1953. p. 234 : Louis BAUDOUIN. Le droit civil de la province de Québec - .lfodt% 
i*iwrnt de droit comparé. Montréal. Wilson et Lafleur. 1953. p. 1226. 



gratuit des biens faisant l'objet de la donation, par acte entre vifs 

ou par testament, à moins d'avoir obtenu le consentement du 

donataire et de tous les autres intéressés ou qu'il ne s'agisse de 

biens de peu de valeur ou de cadeaux d'usagello. Comme l'affirmait 

Mignault, la donation a cause de mort constituait donc un legs 

contractuel, un moyen terme entre la donation entre vifs et le 

testamentl l l .  On y voyait également une exception au principe de la 

prohibition des pactes sur les successions futures112. 

Dans le contexte d'autrefois, l'irrévocabilité de la donation à cause 

de mort apparaissait justifiée. Dépendant l'un de l'autre sur le plan 

économique, les époux auraient hésité a assumer les charges 

résultant du mariage sur la foi d'une disposition essentiellement 

révocable1 13. 

À l'occasion de la réforme du Code civil de 1994, le législateur a 

-- 

1 !O C.C.B.C. art. 823. Voir .Il<rrritt c .  Priwst.  [ 197 11 C.A. 39 : C'l2roir.ï c .  Clt'roirx. [1946] 
C . S .  198 : Pierre CIOTOLA. Les dotwrions pur conrrldr de muriuge. dans Chambre des 
Notaires du Québec. R2perroirr de droit. ((Famille)). Doctrine - Document 6. Montréal. 
199 1. p. 5.1 et suiv. 

1 1 1 Pierre Basile MIGNAULT. Le droit civil cunadien. t .  4 .  Montréal. Théorêt. 1899. p. 
21 1. 

112 C.C.B.C.. art. 658 et 1061. Voir à ce sujet Génirosa BRAS .MIRANDA. Lu 
prohibirioit des pucres szrr sz~ccessionfir~irrr. Cowansville. Yvon Blais. 1999. p. 52 et suiv. 

11; Grmiain BRIERE. Donution. subsrirurions e~fidircie. Montrial. Wilson et Lafleur. 
1988. p. 196. Voir Cgalrment Pierre-Basile MIGNAULT. Le droir civil canadien. t. 4 .  
Montréal. Théorêt. 1899. p. 21 1 et Générosa BRAS MIRANDA. La prohibition des 
pactes sur s~rccrssion~rtirre. Co\\-ansville. Yvon Blais. 1999. p. 110. 



renversé la règle de l'irrévocabilité. Désormais, la donation à cause 

de mort, même faite à titre particulier, est révocable. En ce sens, 

elle participe de la nature d'une disposition testamentaire1'4. Il est 

toutefois possible de la stipuler irrévocable dans le contrat de 

mariage1 15. 

Les personnes autorisées a se consentir des donations a cause de 

mort par contrat de mariage sont clairement identifiées par le 

législateur. Une fois de plus, les règles du nouveau et de l'ancien 

droit diffèrent quelque peu a cet égard. 

Sous le Code civil du Bas Canada, toute personne116 pouvait faire une 

11.1 C.C.Q.. an .  613 al. 2 et 1841. Dans ses commentaires portant sur cette dernière 
disposition. le Ministre de la justice ocrit : (([/le principe adopté à I'alinia premier. 
contrairement au droit antirirur. rejoint la solution applicable aus dispositions 
testamentaires. dont les donations à cause de mort participent. I l  a également paru 
correspondre davantage aux rCalitis modernes. ou les mariages ne sont plus aussi stables 
qu'au temps de 13 codification de 1866 er où l'on a recours plus fréquemment. aussi. à la 
mutabilité des régimes matrimoniaux [...].>) : Conintentuires du .Ilinisrre de lajiistice. t .  1 . 
Québec, Publications du Quibec. 1993. p. 1 156. Voir également GénCrosa BRAS 
MIR4NDA. Lu prohibition des pactes sio. slrccession firfitre. Cowansville. Yvon Blais. 
1999. pp. 240-211. 

1 15 C .c .Q.. art. 1 8.1 1 . L'article 1 06 de la Loi sur 1 'applicuiion de lo riforme drc Code civil 
(L.Q. 1992. c. 57) prévoit que les dispositions de I'anicie 18-41 du nouveau Code sont 
applicables aux donations à cause de mon faites avant son entrée en vigueur. dans la 
mesure ou elles n'ont pas encore été exécutées au jour de leur entrée en vigueur. Sur la 
portée de cette disposition. voir Dihrc (Succession de) c .  Sévigny. J . E .  7000-1 7 (C.A.). 

116 Bien qu'ils aient été. en principe. incapables de tester en vertu des articles 833 et 834 
C.C.B.C.. Ir mineur et l'interdit autorisés a passer une convention matrimoniale pouvaient 
également faire une donation a cause de mon dans leur contrat de mariage. 



donation à cause de mort aux conjoints ou à leurs enfants à 

naîtreri? En outre, les ascendants d'un époux pouvaient faire telle 

donation aux frères ou soeurs de cet époux, mais à la condition que 

l'époux en question soit lui-même avantage par ces dispositionsll8. 

Dans le cas d'une donation faite à l'un des époux par un tiers, les 

enfants à naître conservaient le bénéfice de la donation dans 

l'hypothèse du prédéces de leur auteur, sauf stipulation contrairellg. 

Cette présomption, on l'aura constaté, ne s'appliquait que dans les 

donations faites par les ascendants, les autres parents ou les 

étrangers, et non aux donations d'un époux à l'autre. Ainsi, les 

donations a cause de mort qu'un époux consentait à l'autre 

devenaient caduques par le prédéces de l'époux donataire, à moins 

que les enfants n'aient été expressément substitués à ce dernier 

dans le contrat de mariage120. 

Sous le nouveau Code civil, la liste des personnes susceptibles 

1 1 '  En signant Ir contrat de mariage. les épous acceptaient tacitement les donations faites 
en faveur des enfants i naître : C.C.B.C.. art. 788 al. 3 et 821. 

118 C.c.B.C, art. 820. On appelait cette donation B cause de mon «clause de démission)) 
ou ((clause d'association)) : Serge BINETTE. Régimes matrimoniaux et contrats de 
mariage. dans Chambre des Notaires du Québec. Répertoire de droit. aFamille». Doctrine 
- Document 2. Montréal. 199 1. p. 32. 

119 C.C.B.C.. art. 829. Pour hiriter aux termes de telle substitution vulgaire. les enfants 
devaient exister au moment de l'ouverture de 13 donation. 

120 Marceaii c .  Tassé. ( 1  91 8) 53 CS. 425. Voir aussi Pierre-Basile MIGNAULT. Le droit 
civil canadien. t. 4, Montréal. Théorêt. 1899. p. 2 13. 



d'être parties à une donation à cause de mort a été légèrement 

modifiée. Seuls les époux, leurs enfants respectifs et leurs enfants 

communs nés peuvent être donateurs121. Les mêmes personnes, de 

même que les enfants à naitre du couple, peuvent être donataires. 

Le rétrécissement du cercle des donateurs dans une donation à cause 

de mort est conforme à la pratique des dernières décennies. Rares 

sont les contrats de mariage ou l'on retrouvait des donations à cause 

de mort faites par d'autres personnes que les conjoints eux- 

mêmes122. En fait, par la réforme, le législateur reconnaît le 

caractère plus intime de ces conventions123. 

Par ailleurs, l'ancien droit prévoyait expressément la possibilité 

d'établir dans le contrat de mariage une institution contractuelle 

cumulative de biens présents et de biens à venirlzd. La donation 

111 Encore une fois. i l  faut noter qu'un mineur et une personne majeure inapte sous 
tutelle. dotée d'un conseiller et. à certaines conditions. representir par le mandataire 
disigne dans un mandat donné en prévision de son inaptitude. ont la possibilité de faire 
une donation à cause de mort dans leur contrat de mariage. si tant est qu'ils ont reçu les 
autorisations nécessaires pour passer une convention matrimoniale. Supra. $2. section 1 .  
chapitre 2. partie 1. 

122 Serge BINETTE. Rigirnes marrinionioirx er conrruts de mariage. dans Chambre des 
Notaires du Quibec. Riperioire de dmit .  «Famille». Doctrine - Document 2. Montréal. 
1991. p. 37. 

123 Denis VINCELETTE. «La donation dans la réforme du Code civil)). dans Barreau du 
Québec et Chambre des Notaires du Québec. Lo réforme dir Code ciiil .  t .  1 .  Sainte-Foy. 
P.U.L.. 1993. p. 433. à la page 449. 

124 C.C.B.C.. art. 827. 



cumulative se distinguait essentiellement de la donation à cause de 

mort par les options pouvant être exercées par le donataire au décès 

du donateur. Dans la donation a cause de mort, le donataire ne peut 

qu'accepter ou répudier la donation pour le tout. Dans la donation 

cumulative, au contraire, le donataire pouvait s'en tenir aux biens 

présents, c'est-à-dire ceux existant au jour de la donation, et 

répudier la donation quant au reste. En acceptant la donation de biens 

présents seulement, le donataire n'était tenu qu'aux dettes qui 

existaient au jour de la donation. Si, au contraire, le donataire 

acceptait la donation toute entière, celle-ci demeurait ce qu'elle 

était à l'origine, une donation de biens à venir ou à cause de mort. 

En somme, la donation cumulative n'était qu'un don de succession 

permettant au donataire de prendre la succession dans l'état ou elle 

se serait trouvée si le donateur était mort au moment même de la 

dona t ion  1 2 s .  Le nouveau Code civil n'a pas reconduit cette 

prérogative. 

Par ailleurs, le Code civil du Bas Canada permettait aux conjoints de 

convenir de pactes sur les successions futures et de renoncer à une 

succession non ouverte dans leur contrat de mariage, à l'occasion 

des donations à cause de mort y stipulées126. Ainsi, un époux 

125 Pierre-Basile MlGN.4LTLT. Le droit civil runudien. t. 1. h4ontriaI Théoret. 1899. pp. 
226-117 et Truiri de droit ciri[ dli Québec. t. 5. par Hervi ROCH. Montréal. Wilson et 

Lafleur. 1953. p. 266. 

126 C.C.B.C.. art. 658. I O 6 1  et 1257. 



acceptait parfois de donner certains biens à cause de mort à son 

conjoint, mais exigeait que ce dernier renonce dans le contrat de 

mariage à recueillir sa succession. On retrouvait également des 

clauses aux termes desquelles les époux renonçaient réciproquement 

à la succession l'un de l'autre dans l'éventualité de décès simultanés 

ou très rapprochés, de manière à éliminer les problèmes engendrés 

par l'ancienne théorie des comourants et à éviter que leurs biens 

respectifs ne passent pas, en tout ou en partie, dans la famille de 

I'autre127. Cette particularité exorbitante du droit commun a été 

abrogée lors de la réforme du droit de la famille de 1980128. 

Enfin, tout comme pour les donations entre vifs, le législateur 

attribue à la séparation de corps et au divorce des conjoints 

certains effets sur les donations a cause de morti29. Depuis 1982, 

le tribunal appelé à prononcer la séparation de corps a le pouvoir de 

déclarer caduques ou réduire les donations à cause de mort 

127 Sur le sujet. voir Michel POISSON et Roger COMTOIS. ((Correspondance : 
Institution contractuelle et décès  simultané^). (1972-73) 75 R. du .V. 198. Voir également 
Roger COMTOIS. ((Jurisprudence. Les comourants survivent!)) (1964-65) 67 R. du A'. 
472 : Donat DEMERS. ((Le problème des comourantsu. (1969-70) 72 R. du :Y 183 : 
Roger COMTOIS. «Jurisprudence. Présomptions de survie et successions testamentaires 
- Reprise de la controverse)). ( 1976-77) 79 R. dr .Y. 199. 

128 Loi insiirztant un nouivair Code civil er porlunl riforme d i  droir de la famille. L.Q. 
1980. c. 39. art. 3 1 et 43. Voir à ce sujet les explications fournies dans Jacques AUGER. 
«La loi 89 et la réforme des régimes matrimoniaux)). ( 198 1 ) 1 C. P. dtr A! 33' 78. 

129 Notons que la nulliti du mariage entraîne l'annulation des donations à cause de mort 
qu'un époux a consenti à l'autre en considération du mariage : C.C.Q.. art. 386 a 1 2  



consenties entre époux ou aux époux en considération du rnariage130. 

Les autres donations à cause de mort demeurent quant à elles 

valides. 

S'il s'agit plutôt d'un divorce, on doit distinguer selon le type de 

donations à cause de mort. Toute donation à cause de mort qu'un 

époux aurait consenti à I'autre en considération du mariage est 

automatiquement caduque par le seul prononcé du jugement. Quant 

aux autres, elles demeurent en principe valides, mais le tribunal 

conserve le pouvoir de les déclarer caduques ou de les réduire131. 

Entre 1969 et 1982, la séparation de corps et le divorce 

n'entraînaient ni l'une ni l'autre la caducité automatique des 

donations à cause de mort, mais le tribunal appelé à prononcer le 

jugement avait le pouvoir de les déclarer forfaites en prenant en 

considération l'état et la condition des parties, leur situation lors 

de la signature du contrat de mariage, les circonstances de sa 

conclusion, la gravité des torts de l'un des époux envers I'autre ainsi 

que toute autre circonstance132. Avant 1969, seule l'hypothèse de la 

séparation de corps était prévue. Or, celle-ci n'avait, semble-1-il, 

130 C.C.Q.. art. 5 10. 

131 C.C.Q.. art. 5 19 et 520. 

132 C.C.B.C.. art. 208 al. 3. tel que modifié par l'article 12 de la Loi rnodfinf le Code civil 
(L.Q. 1969. c. 74). 



aucun effet sur les donations a cause de mortl33. 

Ici encore, les conjoints ont la possibilité de contrer le pouvoir 

discrétionnaire du tribunal en stipulant les donations à cause de 

mort révocables par le prononcé d'un jugement de divorce ou la 

séparation de corpsI34. 

B. Analyse socio-juridique 

Au-delà des explications sommaires que nous avons accessoirement 

dégagées dans les pages précédentes, la popularité des donations 

entre vifs et à cause de mort dans les anciens contrats de mariage 

peut s'expliquer par des facteurs socio-juridiques relativement 

précis. Nous nous proposons maintenant d'identifier et d'analyser 

ces facteurs. Ainsi, pourrons-nous comprendre ce pourquoi des 

dispositions dont la pertinence était autrefois incontestable 

semblent aujourd'hui avoir perdu toute utilité aux yeux d e s  conjoints 

ou a tout le moins, ne soient plus en mesure de justifier à eiles- 

seules la signature d'un contrat de mariage. 

133 C.C.B.C.. art. 208 al. 2. Cette disposition ne traitait pas directement de donations à 
cause de mort. mais de gains de survie. Selon la doctrine. cette expression générique 
incluait néanmoins la donation à cause de mon : Truité de droir cird du Québec. t. 2. par 
Gérard TRUDEL. Montréal. Wilson et Lafleur. 1942. p. 27. 

13' Comme susdit. ces clauses ne sont plus considérées comme étant contraires à l'ordre 
public. Elles sont assimilées à des conditions résolutoires mixtes ou simplement 
potestatives. 



1 ) Les donations entre vifs 

II n'y pas si longtemps, la très grande majorité des contrats de 

mariage comportaient des donations entre vifs par le mari en faveur 

de son épouse. Ces donations représentaient généralement le 

complément du régime matrimonial de la séparation de biens. La 

femme séparée de biens ne pouvant prétendre aux bénéfices 

accumulés grâce au travail de son époux, il apparaissait légitime 

qu'elle puisse au moins recevoir de lui certaines valeurs 

susceptibles de rétablir l'équilibre patrimonial. 

Plus souvent qu'autrement, le mari faisait donation a sa femme des 

meubles affectés à l'usage du ménage, tant ceux qu'il possédait lors 

du mariage que ceux qu'il s'engageait à acquérir durant le 

mariagelJ5. Règle générale, le mari faisait également donation d'une 

somme d'argent, payable des l'exécution du contrat de mariage, à 

l'intérieur d'un certain délai à compter de la date de la célébration 

du mariage ou au temps et à l'époque qu'il jugerait lui-même 

135 Serge BINETTE. ((Le contrat de mariage depuis le nouveau Code civil du Québec)). 
(1 98 1 ) 1 C. P. du 3'. 107. 1 13 : Serge BINETTE. Régimes rnairinioniali-r et confrais de 
mariage. dans Chambre des Notaires du Québec. Répertoire de droit. «Famille». Doctrine 
- Document 2. Montréal. 1 99 1. p. 59 : Pierre CIOTOLA. « Les conventions matrimoniales 
au lendemain de la réforme des régimes matrimoniaux)). ( 1976) 1 C. P. dir hr- 157. 175 : 
Paul LACQUERRE. {(Les conventions matrimonialss~). dans Claire BERVARD et 
Daniellc SHELTON (dir.). Les personnes et les fan>illrs. module 4 . 2  ed.. t. 2. Montréal. 
Adage. 1995. p. 22. Voir également Mich& RIVET. ((La popularitt des diffirents régimes 
matrimoniaux depuis la réforme de 1970)). ( 1971) 15 C. de D. 6 13.635. 



Or, comme en témoignent les injustices mises au jour dans les 

années '70 et '80 par le divorce des conjoints séparés de biens, les 

donations entre vifs n'ont pas permis d'équilibrer les patrimoines 

conjugaux. Tant leur finalité que leur objet se sont avérés 

problématiques. 

Contrairement au régime de la communauté de biens qui, en 

permettant a la femme de participer aux bénéfices accumulés par le 

mari, reconnaissait la valeur économique de son travail au foyer, la 

donation entre vifs était fondamentalement perçue comme un 

cadeau 1 3 7 .  Comme l'écrit le professeur Comtois, les donations 

étaient, à leur face même, imprégnées de gratuité et motivées par 

I'anirnus donandi propre aux libéralités. En ce sens, elles ne 

reconnaissaient pas à l'épouse un véritable rôle de partenaire dans 

136 Souvent. on privoyait comme délai ultime le décès de I'Çpoux donateur : voir Serge 
BINETTE. «Le contrat de mariage depuis le nouveau Code civil du Québec)). ( 1  98 1 ) 1 
C.P. du S 107. 1 14. : Serge BINETTE. Régimes rnutrimoniairx et contrats de nturiage. 
dans Chambre des Notaires du Québec. R6perfoire de droit. «Famille». Doctrine - 
Document 2. Montréal. 1991. pp. 60-61 Paul LACQUERRE. «Les conventions 
matrimoniales». dans Claire BELYARD et Danielle SHELTON (dir.). Les personnes er 
les familles. module 4.3e éd.. t. 2. Montréal. Adage. 1995. p. 22. Voir également Michèle 
RIVEST. ((La popularité des diffërents régimes matrimoniaux depuis la réforme de 1970)). 
(1973) 15 C. de D. 613.635. 

137 Roger COMTOIS. Traité thhriqire er pratique de lu cornrnunarrré de biens. Montréal. 
Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. p. 335 .  



la société conjugale1W 

En outre, les donations entre vifs n'avaient pas la flexibilité et la 

souplesse d'un régime matrimoniali39. Ainsi, le montant fixé lors du 

mariage pouvait ne plus correspondre a la réalité du couple dix ou 

vingt ans plus tard. Que signifiait une donation de cinq mille dollars 

ou d'un mobilier rudimentaire lorsqu'au jour de la rupture, le 

patrimoine du donateur s'évaluait en centaines de milliers de 

dollars? A l'inverse, une donation de deux milles dollars pouvait 

constituer un fardeau disproportionné si le donateur s'était appauvri 

durant le mariage et n'ava 

Finalement, la possibilité 

mariage révocables à 1' 

t plus un sous au jour de la dissolution. 

de stipuler les donations par contrat de 

wtière discrétion du donateur ou sous 

condition résolutoire d'un divorce ou d'une séparation de corps 

pouvait s'avérer fatale à l'épouse et la placer en situation de 

dépendance. 

Une autre raison pouvait expliquer la présence de donations entre 

vifs dans le contrat de mariage des époux, et ce, quel que soit le 

régime matrimonial établi. En faisant donation d'un bien, l'époux 

donateur avait la possibilité de le rendre insaisissable entre les 

138 Roger COMTOIS. TruirL; rh&oricpr er pruriqw de lu corimiinaurr' de biens. Montrial. 
Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. p. 3 3 5 .  Voir aussi Gaétan VALOIS. 
((Contrat de mariage à régimes alternatifs,). ( 1948) 5 l R. dli S. 59. 

139 Roger COMTOIS. TruNJ riltioriqire er prririqiir de la cornnriinuzrré de biens. Montréal. 
Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. p. 335. 



mains de l 'époux donataire1 4 0 .  Ainsi, la  famille pouvait-elle 

bénéficier d'une certaine sécurité économique, les biens ou sommes 

donnés étant à l'abri des poursuites pouvant être intentées par les 

créanciers du mari et soustraits d'une éventuelle faillite141. 

À cet égard, rappelons que l'insaisissabilité des biens donnés 

pouvait et peut toujours être stipulée dans tout acte de donation. 

Elle n'est cependant parfaite qu'à l'égard des créanciers du donataire 

dont la créance a pris naissance avant la donation. Avec la 

permission du juge et pour la proportion qu'il détermine, les 

créanciers postérieurs peuvent toujours saisir les biens donnés142. 

Par ailleurs, I'insaisissabilité n'a aucun effet vis-à-vis les 

créanciers alimentaires, lesquels peuvent saisir sans la permission 

du tribunal et sans égard à la date de naissance de leur créance. En 

outre, il était et est toujours possible de donner des biens à titre 

d'aliments. Dans ce cas, l'insaisissabilité est parfaite à l'égard de 

tous les créanciers du donataire, qu'ils soient antérieurs ou 

1'0 C.p.c.. an. 553 (3 ) .  Notons que cette possibilite rsistait non seulement pour les 
conjoints optant pour la séparation de biens. mais également pour ceux qui établissaient 
une communaute conventio~elle  : voir Roger COMTOIS. TraitJ th&orique er pratiqiie de 
la commz~nuiité de bierts. Montréal. Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. p. 318.  

1'1  Pierre CIOTOLA. u Les conventions matrimoniales depuis la riforme des régimes 
matrimoniaux)). ( 1  976) 1 C. P. dzr .Y 157. 175 : voir Cgalement Serge BINETTE. «Le 
contrai de mariage depuis le nouveau Code civil du Québec)). ( 198 1 ) I C. P. du .Y. 10% 1 13 
et Serge BINETTE. Régimes mairirnoniaux et contrats de mariage. dans Chambre des 
Notaires du Québec. Répcrroirr de droit. «Famille». Doctrine - Document 2 .  Montrial. 
199 1. p. 59. En matière de faillite. voir Loi sur lu faillite. (L.R.C.  1985. c .  B-3). art. 91 et 
92. 

'42 C.p.c.. art. 553(3!. 



postérieurs à la donation143. 

Bien que le droit québécois ait toujours autorisé les stipulations 

d'insaisissabilité dans tout acte de donation, il faut bien se rappeler 

qu'avant le l e r  juillet 1970, les conjoints ne pouvaient se consentir 

de libéralités qu'avant la date du mariage. En effet, l'ancien droit 

prohibait toute donation entre eux une fois le mariage célébré144. Le 

contrat de mariage fait quelques jours ou quelques semaines avant 

la date du mariage a donc longtemps représenté une occasion unique 

pour les conjoints de se transférer des actifs, sous condition 

d'insaisissabilité. 

Qu'en est-il, désormais, des raisons qui justifiaient autrefois la 

stipulation de donations entre vifs entre époux dans le contrat de 

mariage? Tout d'abord, l'objectif d'équilibre économique que 

poursuivaient la majorité des libéralités faites dans les contrats de 

mariage en séparation de biens ne semble plus pertinent aux rares 

conjoints qui, aujourd'hui encore, optent pour le régime séparatiste. 

De plus en plus, les deux époux ont une activité économique à 

l'extérieur du foyer, ce qui leur permet d'atteindre une certaine 

143 Voir Pierre CIOTOL.4. d a  saisissabilité des biens donnés ou legués à titre 
insaisissable)). ( 197-1-75) 77 R. du S. 499. 5 16-5 17. 

1.14 C.C.B.C.. art. 1165. Cet article a été modifié par l'article 27 de la Loi concernanr les 
régimes matrimoniuzlr. L.Q. 1969. c .  77. Infra. $2.  section 2. chapitre 3. partie 1 .  



autonomie financière145. Dans une telle perspective. les époux ne 

voient guère l'utilité de se consentir des  donations destinées à 

équilibrer leurs patrimoines respectifs146. 

Soit, en quittant son emploi de façon temporaire ou permanente pour 

prendre soin des enfants du couple ou pour toute autre raison, l'un 

d'eux pourrait éventuellement subir un désavantage économique. 

Comme nous le verrons, les conjoints soucieux de prévenir tel 

désavantage auront toujours la possibilité de prévoir, dans leur 

contrat de mariage, l'établissement d'une indemnité calculée selon 

certaines modalités. II ne s'agira pas, alors, d'une libéralité, mais 

d'une véritable compensation destinée à réparer un préjudice 

économique subi en raison du mariage ou de sa rupture147. 

Quant aux couples séparés de biens dont l'un des membres ne 

travaille pas à l'extérieur du foyer ou dont la seule activité 

économique ne lui permet pas d'atteindre l'indépendance financière. 

145 DPja. en 1976. certains s'interrogeaient sur l'utilité de tels transferts : K[ ...] le conteste 
social et familial n'oblige-t-il pas a remettre en cause ces libéralités conçues généralement 
au profit exclusif de I'ipouse? Celle-ci quitte Ir foyer conjugal et recherche son 
épanouissement personnel et son indépendance iconomique sur le marché du travail. Ce 
n'est que pour des circonstances exceptio~elles  que ces IibCralités devraient être stipulées 
au contrat de mariage.)) : Pierre CIOTOLA. ((Les conventions matrimoniales depuis la 
réforme des régimes matrirnoniauu». ( 1976) 1 C. P. du X. 157. 180. 

146 Pierre CIOTOLA. Les donarions par contra[ de mariage. dans Chambre des Notaires 
du Québec. Ripenuire de droit. «Famille». Doctrine - Document 6. Montréal. 199 1. p. 
33.2. 

147 infra. item C. 42. section 3. chapitre 3. partie 3. 



ils peuvent désormais compter sur le partage du patrimoine familial. 

Vu l'application de ce mécanisme de partage égalitaire des valeurs, 

les conjoints considèrent généralement inutile d'envisager toute 

autre forme de redistributionl48. 

De même, aux termes des dispositions régissant la prestation 

compensatoire, un époux qui. par son travail ou autrement, contribue 

à enrichir le patrimoine de l'autre, a le droit d'obtenir une indemnité 

susceptible de rétablir un certain équilibre financierid? Et le 

tribunal peut désormais, lors de la séparation de corps ou de la 

dissolution du mariage, attribuer à l'un des époux ou au survivant, la 

propriété ou l'usage des meubles de son conjoint, qui servent à 

l'usage du ménagelso. Indéniablement, ces mesures d'équité assurent 

une certaine protection au conjoint démuni et réduisent 

considérablement l'utilité des donations entre vifs par contrat de 

148 II importe de noter que la jurisprudence et la doctrine considèrent maintenant que les 
biens qu'un conjoint acquiert par donation de l'autre conjoint. par contrat de mariage ou 
autrement. ne sont pas exclus du patrimoine familial. La thèse inverse aurait pour effet de 
permettre indirectement aus conjoints de soustraire certains biens à une mesure 
impérative. Voir Droit de la famille-1463. [ 199 1 ] R.J.Q. 25 14. 25 17 (C.A.). Voir 
également Pierre CIOTOLA et Nicole GAGNON. «Droit actuel et nouveau droit : le 
point sur le patrimoine familial. la société d'acquêts et les conventions matrimoniales)). 
(1 992) 2 C.P. du S. 1.28-3 1 et Jean-Pierre SENECAL. Le partage dzi pa~rirnoinefamiliul 
er les aufres réformes di{ projet de loi 1-16. Montréal. Wilson et Lafleur. 1989. p. 45. 

149 Szrpro. $2 .  section 1. chapitre 1. partie 1. 

150 Sirpro. $2. section 1. chapitre 1. partie 1. 



Par ailleurs, l'objectif rattaché à l'insaisissabilité des biens donnés 

demeure toujours d'actualité, mais il ne peut plus, désormais, 

justifier à lui seul le recours au contrat de mariageis2. Depuis la 

levée de l'interdiction pour les conjoints de se consentir des 

libéralités entre vifs par acte de donation durant le mariage153, le 

contrat de mariage ne constitue plus le seul véhicule utile à cet 

égard1 54. 

Aussi, les conjoints qui veulent a tout prix se prévaloir d'une telle 

précaution, avant ou durant le mariage, ont généralement recours à 

l'acte de donation plutôt qu'au contrat de mariage, à moins qu'ils ne 

1 '1  Pierre CIOTOLA. Les donotiom pur conml de muricrge. dans Chambre des Notaires 
du Québec. Riprrroirr JLJ droir. ((Famille)). Doctrine - Document 6. Montréal. 199 1 .  pp. 
45-46. 

1'2 Notons que depuis le 1 janvier 1991. les stipulations d'insaisissabilité dans les actes 
à titre gratuit doivent ttre temporaires et justifiees par un intéret sericus et légitime. Elles 
doivent également etrr publiics au repisire approprié pour etre opposables aus tiers : 
C.C.Q., art. 2649. 

153 C.C.B.C.. art. 770. abrogé par la Loi concernant les régimes nla~rirnoniuzlr. L.Q.. 196% 
c .  77. art. 16 : C.C.B.C.. art. 1265 al. 3. amendé par la Loi concernant les régimes 
rnutrinioniazc-Y. L.Q.. 1969. c. 77. an. 27 et abrogé par la Loi insrir~tunt un notiwmc Code 
civil et portunt réfornre du Jroir de lu fimille. L.Q.. 1980. c. 39. art. 45. Infra. $2. section 
2. chapitre 3. panie 1. 

154 Voir Serge BIWETTE. Riginles rnarrirnoniairr er contrats de mariage. dans Chambre 
des Notaires du Quibec. Rkperioire de droir. «Famille». Doctrine - Document 2. 
Montréal. 1991. p. 62 .  Voir Cgalement Pierre CIOTOLA. Les domrions par contrat de 
mariage. dans Chambre des Notaires du Québec. Répertoire de droit. «Famille». Doctrine 
- Document 6. Montréal. 199 1. p. 45. 



souhaitent établir un régime matrimonial conventionnel, auquel cas 

ils profiteront peut-être du contrat de mariage pour y réunir toutes 

leurs stipulations. 

En somme, les donations entre vifs par contrat de mariage sont 

presque tombées en désuétude. Le législateur ne les considère plus 

assez importantes pour leur donner un statut particulier, tandis que 

les juristes et les conjoints trouvent de moins en moins de raisons 

pour justifier leur présence dans le contrat de rnariageiss. 

2 ) Les donations à cause de mort 

La grande majorité des contrats de mariage que signaient autrefois 

les conjoints contenaient des donations à cause de rnort156. Règle 

générale, les conjoints se consentaient une donation mutuelle et 

réciproque à cause de mort de l'universalité de leurs biens, avec 

représentation en faveur de leurs enfants à naître, en cas de 

prédéces du conjoint héritier ou de décès simultanés1s7. Dans cette 

155 Paul LACQUEUE. ((Les conventions matrimoniales)). dans Claire BERNARD et 
Daniellr SHELTON (dir.). Les personnes et les famiiles. module 4. l e  éd.. t. 2 .  Montréal. 
Adage. 1995. p. 8. Voir aussi Serge BlNETTE. Régimes murrimonia~ix et contrats de 
mariage. dans Chambre des Notaires du Qdbec. Riperfoire de droit. a Famille)). Doctrine 
- Document 2. Montréal. 199 1.  pp. 62 et 66. 

156 Voir d'ailleurs Michèle RIVET. «La popularitt des différents régimes matrimoniaux 
depuis la réforme de 1970)). ( 1  974) 15 C. de D. 6 13.635. 

157 Voir Serge BINETTE. Régimes matrinzoniozlr et contrats de mariage. dans Chambre 
des Notaires du QuCbec. Réperroire de droit. ((Famille». Doctrine - Document 2. 
Montréal. 1 99 1. pp. 3 7-40. 



dernière hypothèse, chacun des époux renonçait par anticipation à la 

succession de l'autre de manière à éviter l'application des anciennes 

présomptions de survie1 58. 

Cette stipulation, communément appelée ccclause au dernier vivant 

les biens>) ou ainstitution  contractuelle^^, évitait aux conjoints de 

faire un testament dans lequel ils seraient mutuellement avantagés. 

Bien sûr, certains couples ne pouvaient se satisfaire du contrat de 

mariage pour organiser la dévolution de leur succession, leur 

situation personnelle et financière nécessitant certains 

aménagements particuliers. En effet, le contrat de mariage ne 

constituait pas le véhicule approprié pour établir une véritable 

planification testamentaire. Les conjoints y étaient limités tant en 

termes de choix de bénéficiaireslsg, qu'en termes de modalités 

158 Comme susdit. le droit des conjoints de renoncer à une succession non ouverte par 
contrat de mariage a été aboli en 198 1. aux termes des articles 76 et 78 de la Loi insrifuanr 
irn noirwuic Code ci14 el portmr riforno di4 droit de la fàmille ( L.Q. 1980. c. 39). A cette 
occasion. le Iégisiatrur a Climint: les prisomptions de sunie (C.C.B.C.. art. 603 i 605) au 
profit d'une prisomption de d6cés sirnultanCs lorsque deus personnes appclies à la 
succession 1-une de l'autre décident sans qu'il soit possible de déterminer laquelle des 
deus est décédée la premiére (C.C.B.C.. art. 603). À noter que depuis le Icr janvier 1994. il 
suffit que l'une des personnes soit appelée a la succession de l'autre pour que la 
présomption de décès simultanés puisse trouver application : C.C.Q.. art. 616. Voir 
eénéralement Serge BINETTE. ((Le contrat de mariage depuis le nouveau Code civil du 
C 

Québec)). (1  981 ) 1 C. P. du .V. 107. 1 15 ; Serge BINETTE. Régimes marrirnoniuux er 
contrats de rnuriage. dans Chambre des Notaires du Québec. Répertoire de droir. 
(<Famille)>. Doctrine - Document 2. Montréal. 1991. p. 61 et Germain BRIERE. Les 
siiccessions~ Cowansville. Y von Blais. 1 994. pp. 75-78. 

159 Voir d'ailleurs Tassé c. G q e r .  (1 9 15) 17 C.S .  J I 4  et Dzrforr c .  Du/ort. ( 197)) 39 B.R. 
56 ; Pierre CIOTOLA. Les donulions par conrrut de mariage. dans Chambre des Notaires 
du Québec. Répertoire de droir. «Famille». Doctrine - Document 6. Montréal. 1991. pp. 
63-64. 



attachées à la dévolution des biens. 

Ainsi, l'ampleur du patrimoine d'un conjoint, le souhait de 

transmettre certains biens a des personnes autres que celles 

autorisées par le législateur à recevoir une donation à cause de mort 

et les modalités ou restrictions dont on voulait assortir la 

dévolution des biens pouvaient justifier que l'on opte pour le 

testament dont les possibilités s'avéraient beaucoup plus grandes. 

Aujourd'hui, les couples qui signent un contrat de mariage dans le 

but d'établir un régime matrimonial conventionnel se prévalent 

généralement du droit de se céder mutuellement leurs biens en cas 

de décès aux termes d'une institution contractuelle16o. 

Cela dit, les conjoints qui ne veul 

conventionnel mais qui souhaitent 

transmission de leurs biens lors de leu 

contrat de mariage à cette seule fin. 

planification testamentaire en bonne et 

ent pas établir de régime 

tout au moins régler la 

r décès ne signeront pas de 

Ils opteront plutôt pour une 

due forme. 

Cependant, le fait qu'une donation à cause de mort contenue dans un 

contrat de mariage puisse être stipulée irrévocable constitue 

parfois un avantage majeur par rapport au testament, lequel demeure 

- - --  -- - 

160 Voir Pierre CIOTOL.4 et Xicolr GAGNON. ((Droit actuel et nouveau droit : Ir point 
sur Ir patrimoine familial. la sociC3 d'acquSa et les conventions matrimoniales». ( 1  993) 2 
c. P. du ;LI. 1. 53. 



révocable en tout temps161. En effet, le bénéficiaire d'une donation à 

cause de mort irrévocable jouit d'une grande sécurité, sachant à 

l'avance que le donateur ne pourra révoquer ou changer le contenu de 

la donation sans son consentement. Cette particularité propre aux 

donations à cause de mort peut donc, dans certaines circonstances, 

justifier à elle seule le recours au contrat de mariage. 

Ainsi, la donation à cause de mort a-1-elle connu un regain de 

popularité suite à l'entrée en vigueur du patrimoine familial en 

1989. En effet, plusieurs couples ont juge utile, afin de contrer les 

effets d'une hypothétique transmissibilité du droit de créance 

résultant du partage du patrimoine familial en cas de décès, de s'en 

faire mutuellement donation a cause de mort, a titre irrévocable, 

dans le contrat de mariage. Un exemple permettra sans doute de bien 

comprendre la problématique : 

Monsieur et Madame se marient en secondes noces en 1985. Monsieur 

décède aujourd'hui en laissant un testament aux termes duquel il 

lègue la totalité de ses biens à ses deux fils, issus d'un premier 

mariage. Les biens qui composent le patrimoine familial 

appartiennent tous à Madame. Leur valeur partageable, établie 

conformément à la loi, s'élève à la somme de 150 000$. 

Si le mariage avait été dissout par une cause autre que le décès d'un 

conjoint, Monsieur aurait eu le droit de réclamer une somme de 75 

161 C.C.Q.. art. 704. 



000$ à Madame, représentant la moitié de la valeur partageable des 

biens du patrimoine familial. Le mariage étant plutôt dissout par le 

décès de Monsieur, certains prétendent que ses héritiers, en 

I'occurence ses deux fils, pourraient également réclamer cette 

somme à la conjointe survivante, compte tenu du caractère 

transmissible qu'ils attribuent au droit résultant du partage du 

patrimoine familial1 62. 

Dans le but de se prémunir contre les conséquences parfois 

désastreuses pour le conjoint survivant de la transmissibilité d'un 

tel droit163 et afin d'éliminer toute forme d'incertitude a cet égard, 

certains conseillent donc aux conjoints de se consentir une donation 

à cause de mort mutuelle et réciproque, à titre irrévocable, de tout 

droit pouvant résulter du partage du patrimoine familial. Ainsi, 

chacun d'eux obtiendra l'assurance qu'advenant le décès de l'autre, il 

ne pourra se voir dépouillé par testament ou autrement, d'une partie 

de la valeur des biens dont il est propriétaire et qui sont inclus dans 

162 Pour un exposé de la problematique et un résumé des arguments invoqués au soutien 
de la transmissibilité et de I'intransmissibilité du droit résultant du partage. voir Alain 
ROY. «Problématiques en rnatiere de patrimoine familial et fonctions préventives du 
contrat de mariage)). (1  996) 1 C. P. du X. 16 1 .  163-166. Tout comme la doctrine. la 
jurisprudence est divisée sur la question : à l'appui de l'intransmissibilité, voir Droir de la 
famille-2084. [1994] R.D.F. 72 (C.S . ) :  Fine (Succession de) c. Bordo. [1998] R.J.Q. 1823 
(CS.) et Bourget c. Fontaine. C.S .  Laval. no. 540-00 l3?6-923.2 septembre 1999. j. Paul 
Trudeau. A l'appui de la transmissibilité. voir Hopkinson c. Royal Trusr Co.. (1996) 
R.J.Q. 728 (C.S.) et Therrien c. Gagnon. [1999] R.D.F. 328 (CS.). Pour une analyse de la 
question a la lumière de la jurisprudence récente. voir Pierre CIOTOLA. ((Patrimoine 
familial et transmissibilité : de nouveau transmissible!)). ( 1999) 10 1 R. du .Y 425. 

163 Voir d'ailleurs le cas pathétique rapporté dans le Journal La Presse du lundi 24 
décembre 1990. à la page A- 14. 



le patrimoine farnilial164. 

Q 3 La contribution aux charges du mariage 

La contribution aux charges du mariage165 représente le principe de 

base qui doit gouverner les rapport des époux quant à leurs biens1W 

En effet, les charges du mariage absorbent souvent toutes les 

ressources dont disposent les conjoints. Elles englobent 

essentiellement les frais d'aliments et d'entretien des époux et des 

enfants, ainsi que les dépenses nécessaires au bon fonctionnement 

du ménage, y compris les dépenses personnelles et d'agrément 

justifiées par les moyens dont jouissent les conjointsl67. 

16.1 Voir Alain ROY. «ProblCrnatiques en matière de patrimoine familial et fonctions 
préwnti\.cs du contrat de mariage)). ( 1996) 1 C'.P. dir S. 16 1. 166 : Pierre CIOTOLA et 
Nicole G.4GNOX ((Droit actuel et nouveau droit : Ie point sur le patrimoine familial. la 
sociéte d'acquêts et les conventions matrimoniales)). ( 1992 i î C: P. dir S. 1 .  5 5  : Jacques 
BEACL'IE. Serge BINETTE. Nicole GAGNON et Yves PEPIN. «Le contrat de partage 
en matiire de patrimoine familial)). ( 1991 ) 14 Les Cahiers 355.  577 et Jean-Pierre 
SESECAL. ((Etnt de la jurisprudence sur le patrimoine familial>). dans Service de la 
formation permanente. Barreau du Quebec. Congris annliei dir Burreair du Qrie'bec 
(1991). Cowansville. Yvon Blais. p. 197. aus pp. 303404. 

16- Les charges du mariage sont aussi connues sous Ir nom de ((charges du ménage)) et 
&ais du ménage)). Voir d'ailleurs Ernrst C.AP..\RROS. Les r6gimes mu~rimo~tiuiix urr 
Qitr'brc 3 id.. Montréal. Wilson et Latleur, 199 1. p. 3 1 .  

166 Jean PINEAU. «L'daboration d'une politique génerale en matiére matrimoniale)). 
(1971) 73 R. dlr A'. 3. 8. 

167 Jean PINEAU et Danielle BCiRMAN. EBts du mariage er régimes matrirnoniazcs. 
Montrial. Éditions Thémis. 1984. p. 44. Pour un exposé complet sur les différences entre 

- les charges du mariage et l'objet de l'obligation alimentaire et le devoir de secours. voir 
Gcrrnain BRIÈRE. (t Les charges du mariage)). ( 1967) 2 R. J T 45 1.153444. 



Avant la réforme du droit de la famille de 1980, les couples étaient 

libres d'organiser, dans leur contrat de mariage, la contribution de 

chacun aux charges du mariage et d'en établir les modalités. En 

l'absence d e  conventions matrimoniales et à défaut d'accord, chacun 

était tenu de contribuer en proportion de ses facultés 

respectives1W 

Dans la grande majorité des contrats de mariage en séparation de 

biens, le mari exonérait son épouse de toute contribution, 

s'engageant à assumer seul la totalité des charges, y compris 

l'entretien de l'épouse et des enfants à naître. En présence d'une 

telle stipulation, la femme n'aurait pu être forcée, ni par son mari, 

ni par ses créanciers, à contribuer financièrement aux charges du 

C.C.B.C.. an. 1423 (abroge aux termes de l'article 85 de la Lui coti~*rrncim les r2gime.s 
marrirnortiu~~ï. L .Q.  1969. c .  77). Voir ipalement l'article 1366q C.C.B.C. en matière de 
société d'acquèts et les articles 1438 et 13 17 C.c.5.C. en matière de siparation de biens 
(tous abrogçs aus termes de I'article 45 de la Loi insriritonr l u t  noicivraic Co& ciiil et 
porrunr réforme du droit cir lu fimille. L.Q.  1980. c. 39). Voir également Ernesi 
CAPXRROS. ((La detemination conventiomrlle de la contribution des Cpous aux besoins 
de la famille)). (1976) 17 C. de D. 603. Notons qu'en communauté de biens. le mari. en sa 
qualit2 de chef de la communauté. doit supporter Irs charges financiire du mariage. la 
femme n'ayant pas a y coniriburr financikrement (C.C.B.C.. an. 1380(5)). En somme. la 
femme commune en biens s'acquitte de sa contribution aux charges du mariage par ses 
apports en communauté. Si l'epouse posséde des biens réservés. l'article 1 J25h C.C.B.C.. 
ajouté en 193 1 aux termes de la Loi modifmr le Code civil et le Code de procidures 
civiies. relativement am droits civils de la firnnie (S.Q. 1930-3 1 .  c. 10 1 ). l'oblige a 
contribuer aux charges du mariage à mCme ses biens réservés. en proportion des facultis 
respectives de chacun des époux. ou plus exactement. des deux patrimoines concernés. 
soit la communauté d'une part et les biens réservés de la femme d'autre part. Voir Pierre 
CIOTOLA. «Les conventions matrimoniales au lendemain de la réforme des régimes 
matrirnoniaus)). ( 1976) 1 C. P. du .Y. 157. 172- 173 : Jean PISEAU. ((L'élaboration d'uni: 
politique gknérale en matière matrimonialen. ( 197 1 ) 71 R. dzr X. 3. 8-1 0. Voir igalement 
Germain BRIERE. «Les charges du mariage». ( 1 967) 2 R. J E 45 1.455 et sui\.. 



mariage, si tant est que les moyens du mari aient été suffisants~69. 

Parfois, dans la même clause, l'épouse ou ses représentants 

renonçaient expressément au droit de réclamer à l'époux ce qu'elle 

aurait pu employer ou laisser employer à ces fins durant l'union. La 

validité d'une telle stipulation était reconnue par la majorité des 

auteurs et par la jurisprudencel70. 

Dans d'autres cas, un des conjoints s'engageait à supporter seu 

toutes les charges, jusqu'a concurrence d'une quote-part fixe 

l'autre prenant le relais pour le surplusi71. 

169 Voir par esrrnplr . \horri c.  . \b!ik. [ 19791 C.S. J 1 O. Quant à l'application nuancée que 
les tribunaus retenaient de cette clause. voir I'escellente étude du  professeur Ernest 
Caparros dans : ((La determination con~.entionnell<: de la contribution des ipous aus 
besoins de la famille)). ( 1976) 17 C: de D. 603. Lc professeur Caparros émettait d'ailleurs. 
en 1976. de sirieus doutes quant à la validiti formelle d'une telle stipulation. Au sujet de 
la détermination conventionnelle de la contribution aux charges du ménage. voir également 
Pierre CIOTOLA. «Les conventions matrimoniales au lendemain de la réforme des régimes 
matrimoniaux)). ( 1976) 1 C. P. dic S. 157. 1 73 : Traire de droit civil du Qitébec. t. 1 O .  par 
Léon FARJBAULT. Montrtal. Wilson et Latleur. 1952. pp. 426-427 : Germain B I R ~ R E .  
«Les charges du mariages)). ( 1967) 1 R. J. T. 45 1. 466-469 ; François HÉLEINE. Les 
poiri*oiis ntr'nugers de lafl.mie nrctrice en droir quibCcuis. t. 2 .  blontréal. P.U.M.. 1973. 
p. 526 : André COSSETTE. «Le régime de skparation de biens est-il disparu avec la 
naissance de 13 prestation compensatoire?)). ( 1985) 87 R. du X. 456. 460. note 13. 

170 Voir précisément Ernest CAPARROS. «La détermination con\.entionnelle de la 
contribution des époux aux besoins de la famille». (1976) 17 C. de D. 603. 605-606 : 
Pierre CIOTOLA. d e s  conventions matrimoniales au lendemain de la réforme des régimes 
matrimoniaux)). ( 1 976) 1 C P. hr S. 1 57. 1 73 : Riddell c. Love. [1971] C.A. 62 1 : Tritdd c. 
Racine- Trirrlel. [ 19771 C.A. 5 l : Fleiq* c. Desemes. [ 19753 C.S. 733. 736. 

171 Voir Pierre CIOTOLA. ((Les conventions matrimoniales au lendemain de la reforme 
des régimes matrimoniaux». ( 1976) 1 C- P. dl4 .Y 157. 173. 



Depuis la réforme du droit de la famille de 1980, la contribution aux 

charges du mariage est devenue affaire d'ordre public. Aux termes du 

régime primaire intégré au Code civil, les futurs époux sont tenus de 

contribuer aux charges du mariage en proportion de leurs facultés 

respectives, chacun pouvant toutefois s'acquitter de son obligation 

par son activité au foyer172 . 

Le contrat de mariage a donc, en cette matière, perdu toute son 

utilité. Au plus, le contrat peut-il toujours reproduire la disposition 

impérative du régime primaire afin d'informer les époux de la teneur 

de l'obligation qui leur est désormais imposée173. Certains 

considèrent toutefois qu'il est encore possible aux époux d'établir 

des modalités d'exécution de leurs contributions, autres que celle 

prévue par le législateur, en convenant, par exemple, du droit de l'un 

d'eux de s'acquitter de son obligation par une collaboration 

172 C.C.Q.. an. 396. Cette nouwlle disposition régit tous les époux. sans qu'il y ait lieu de 
considérer la date à laquelle le mariage a ité célébré ou. le cas échéant. les conventions 
matrimoniales passies : Loi institiimt un notrwali Codr civil rr portant reforme du droit 
de lujumille. L.Q. 1980. c. 39. art. 63. Les clauses des contrats de mariage intrnrenus 
avant l'entrée en vigueur des dispositions de l'article 396 C.C.Q.. soit le 2 avril 198 1. et 
contraires au principe impératif de la contribution proportionnelle. sont réputées non 
écrites à compter de cette date : Loi instituanr lin nouveaic Code civil er portant réforme du 
droit de In famille. ( L . Q .  1 980. c. 39). art. 66 al. 2. Voir également Droit tL la faniille- 144. 
[1987] R.J.Q. 253 (C.A.) et Droit de la fanidle-979. [1991] R.D.F. 17 (C..4.). 

173 Serge BINETTE. ((Le contrat de mariage depuis le nouveau Codr civil du Québec)). 
( 1 98 1 ) 1 C. P. du .Y 1 07. 1 1 2 : Serge BINETTE. Rigirnus matrimoniazix er confrurs de 
mariage. dans Chambre des Notaires du Québec. Rkpertoire de droit. « Famille)). Docuine 
- Document 2. Montréal. 1991. p. 58. Voir d'ailleurs Chambre des Notaires du Québec. 
Répertoire de droitdVouvelle série. «Famille». Formulaires - Document 1.2. Montréal. 
1996. p. 1. 



professionnelle sans rémunération 174. Le formulaire du Répertoire de 

droit d e  la Chambre des Notaires du Québec ne fait aucunement 

allusion a ce type de stipulation et il semble bien qu'en réalité, les 

conjoints précisent rarement les modalités de leurs contributions 

respectives, si tant est qu'ils en aient le pouvoir17s. 

Conclusion du chapitre 

Le contrat de mariage, tel qu'on le conçoit traditionnellement, est 

devenu un acte juridique marginal. Tel que discuté, les deux 

principaux facteurs pouvant permettre d'en expliquer le déclin sont 

l'adoption du régime légal de la société d'acquêts et l'institution 

d'un patrimoine familial obligatoire. 

Certes, d'autres facteurs sociaux et juridiques en ont sans doute 

influencé l'évolution. L'ère du contrat de mariage ccpacte de famille. 

174 II faut toutefois préciser qu'une telle convention n'engagerait en rien le tribunal qui 
pourrait éventuellement considérer que la contribution apportée n'était pas 
proponionncllc aux facultes respectives des conjoints : Jean PI'IEALT et Danirllr 
BCRMAN.  E B r s  dic niori~ige er riginirs rncirrirnoniclirs. Montréal. Éditions Thémis. 
1981. p. 45. D'autres auteurs n'admettenr pas la vafidite d'une telle convention : Ernest 
CAPARROS. Les riginies nturrintoniat~r aic Quibec. 3e Cd.. Montréal. Wilson et Lafleur. 
1991. p. 27 et Serge BINETTE. Rigirnes matrimoniaux et contrats de muriuge. dans 
Chambre des Notaires du Québec. Répertoire de droit, «Famille». Doctrine - Document 2. 
Montréal. 1991. p. 59. Selon eux. le législateur, en précisant qu'un conjoint peut 
s'acquitter de sa contribution par son sciivité au foyer. a exclu implicitement toute autre 
forme de contribution en nature. 

1'5 Chambre des Notaires du Québec. Répertoire tir droit Soiridle série. «Famille». 
Formulaire - Document 1.1. Montréal 1996. p. 2 et Chambre des Notaires du Québec. 
RL'perroire de droit, <(Famille». Formulaire - Document 1. Montréal. 1993. pp. 8 et 18. 



est révolue. Désormais, les donations parentales ne sont plus 

nécessaires a l'établissement du couple. En outre, le régime des 

donations par contrat de mariage n'est plus aussi avantageux qu'il 

pouvait l'être dans le passe et l'organisation des charges du mariage 

ne relève plus de la volonté des conjoints. Néanmoins, ces 

considérations demeurent purement accessoires. 

Comme nous avons tenté de le démontrer, l'établissement d'un 

régime matrimonial a toujours représenté l'objet principal, sinon 

exclusif, du contrat de mariage. Or, en introduisant la société 

d'acquêts le l e r  juillet 1970, un régime légal adapté aux besoins 

sociaux, économiques et juridiques des conjoints, le législateur en a 

convaincu plusieurs de se rallier au régime supplétif et de se 

détourner de la voie échappatoire que constituait depuis toujours le 

contrat de mariage. 

Puis, le l e r  juillet 1989, plusieurs couples, d'abord tentés par la 

séparation de biens conventionnelle, ont abandonné l'idée d'un 

contrat de mariage en apprenant qu'en dépit de toute stipulation 

contractuelle, ils seraient de toute façon tenus de partager 

obligatoirement certains biens au jour de la rupture. 

Le destin du contrat de mariage semble donc étroitement lié à 

l'évolution des régimes matrimoniaux et plus généralement, des 

mesures législatives susceptibles d'en affecter la portée. Est-ce à 

dire que le contrat de mariage restera marginalisé à jamais? Oui si 



on continue à restreindre son utilisation. Non si on réussit a 

exploiter toutes ses possibilités et à élargir la conception qu'en 

véhicule depuis toujours la doctrine juridique classique. À notre 

avis, ce n'est donc pas le contrat de mariage en soi qui est tombé en 

désuétude, mais l'utilisation a laquelle on l'a restreint. 



CHAPITRE 3 

LE DROIT DES CONVENTIONS 
ENTRE ÉPOUX DURANT LE MARIAGE 

Le législateur québécois a longtemps considéré suspectes les 

conventions entre personnes mariées. Le mariage étant voué à la 

création et au maintien d'un groupement familial uni, il apparaissait 

i l légit ime d'admettre l ' intrusion d'échanges contractuels 

susceptibles d'en affecter l'harmonie. 

Aussi, avant le l e r  juillet 1970, le législateur consacrait-il 

l'immutabilité des conventions matrimoniales en interdisant la 

passation de tout contrat de mariage à la suite de la célébration du 

mariage. Dans la même foulée, le législateur prohibait les contrats 

de donation et de vente entre conjoints mariés, de même que le 

cautionnement de la femme en faveur de son mari. 

Dans la première section, nous nous intéresserons au principe de 

l'immutabilité des conventions matrimoniales et à son abandon 

progressif. Incidemment, nous nous interrogerons sur les raisons qui 

amènent aujourd'hui les conjoints à signer de telles conventions 

durant leur vie commune. Quant à la deuxième section, elle sera 



consacrée aux anciennes prohibitions légales de contracter. 

Essentiellement, nous tenterons d'en expliquer le contenu et 

d'identifier sommairement les habitudes contractuelles des 

conjoints depuis leur abrogation. 

Bien que le principe de l'immutabilité des conventions 

matrimoniales et les prohibitions légales de contracter 

appartiennent désormais au passé, il nous semble intéressant d'en 

examiner la nature et la portée, de même que les motifs autrefois 

invoqués pour en justifier l'existence et le maintien. Un tel exercice 

nous permettra de cerner le sentiment qu'entretenait autrefois le 

législateur face aux rapports contractuels entre gens mariés et 

partant, de mieux saisir la 

véhiculée par la doctrine jur 

SECTION 1 : DE L'IMMUTABIL 
MARIAGE 

conception du mariage et du contrat 

dique classique. 

T É  À LA MUTABILITÉ DES CONTRATS DE 

Les époux ont toujours eu la possibilité d'apporter des modifications 

à leur contrat de mariage avant  la célébration du mariage. Tant 

l'ancien Code civil que le nouveau leur donnent toute latitude à cet 

effet. L'article 437 du Code civil actuel dispose : 

<<Les futurs époux peuvent modifier leurs conventions 
matrimoniales, avant la célébration du mariage, en 
présence et avec le consentement de tous ceux qui ont 
été parties au contrat de mariage, pourvu que ces 
modifications soient elles-mêmes faites par contrat de 



mariage. a.1 

Ainsi, dans la mesure ou les futurs époux sont toujours 

I'autorisation du tribunal devra être obtenue, lequel sera a 

mineurs, 

lors tenu 

de prendre l'avis du titulaire de l'autorité parentale ou du tuteur, le 

cas échéant2. 

S'il s'agit plutôt de majeurs sous tutelle ou représentés par un 

mandataire nommé en prévision de l'inaptitude, c'est l'autorisation 

du tuteur ou du mandataire ayant consenti au contrat initial qu'il 

faudra rechercher, de même que I'autorisation du tribunal. S'il s'agit 

de majeurs sous régime de conseiller, seule l'assistance du 

1 I l  ne suffit pas donc pas de consigner simplement I r s  nouvelles conventions dans un acte 
notarie: i l  est de mise que dans sa forne. cet acte constitue un contrat de mariage. Par 
ailleurs. le notaire qui reçoit le contrat modificateur peut ne pas etre celui qui a reçu le 
contrat initial. Dans tous les cas. le notaire qui revoit Ir contrat modificateur doit. sans 
delai. en donner avis au dépositaire de la minute du contrat de mariage original et au 
dipositaire de la minute de tout autre contrat modificateur antérieur. Le dipositaire est 
alors tenu de faire mention du changement sur la minute et sur toute copie qu'il en dilivre. 
en indiquant la date du contrat. Ir nom du notaire et le numéro de sa minute (C.C.Q.. art. 
44 1). Voir géniralement Ernest CAPARROS. Les riginies mafrimoniaia au Québec. 3 
éd.. Montréal. Wilson et Latleur. 199 1.  p. 102 : Jean PINEAU et Danielle BURVAN. 
Eflets di, nraririge et régimes niarrimoniuza. Montréal.   dit ions Thémis. 1981. p. 143 et 
Roger COMTOIS. Traité ~ h é o r i q z ~  et pratique de la cornnzzrnaure' de biens. Montréal. Le 
Recueil de droit et de jurisprudence. 1961. p. 194. Par ailleurs. l e  contrat de mariage 
modificateur devra faire l'objet des mêmes procédures d'inscription que celles qui 
s'appliquent au contrat de mariage initial : C.C.Q.. art. 442. Supra. 1 .  sction 1. chapitre 2. 
panie 1. 

2 Jean PINEAU. et Danielle BLRblAK. Ejyers du marilige et régimes mutrimonialu. 
Montrial. Éditions Thémis. 1984. pp. 141- 143. 



conseiller sera requise au nouveau contrat de mariages. 

En outre, les personnes ayant comparu au premier contrat pour 

consentir ou recevoir des donations devront intervenir au nouveau 

contrat. À cet égard, l'article 439 du Code civil du Québec dispose 

que les enfants à naitre sont représentés par les époux pour la 

modification ou la suppression, avant le mariage, des donations 

faites en leur faveur par contrat de mariage. 

Cela dit, avant le ler juillet 1970, il était strictement interdit aux 

époux de faire un contrat de mariage après la célébration du 

mariage, que ce soit pour modifier les stipulations contenues au 

contrat initial ou pour établir de nouvelles dispositions. L'article 

1265 du Code civil du Bas Canada consacrait le principe de 

l'immutabilité des conventions matrimoniales en ces termes : 

.[alprès le mariage, il ne peut être fait aux conventions 

matrimoniales contenues au contrat, aucun changementA A cet 

égard, le professeur Louis Marceau écrivait : 

3 Supra $2.  section 1 .  chapitre 2. partie 1. Selon certains. I'intervention des représentants 
légaux ne serait pas requise si l'inaptitude a cessé depuis le contrat de mariage initial : 
Jacques AUGER. ({La loi 89 et la réforme des régimes matrimoniaus». (1981) 1 C. P. dir 3. 
33. 80 : Serge BINETTE. Régimes rnatrimoniau.r er contrats de mariage. dans Chambre 
des Notaires du Québec. Riperfoire de droit. ((Famille)). Doctrine - Document 2. 
Montréal. 1 99 1. p. 8 1. 

4 Tous Irs actes passés en contravention de la règle étaient sanctionnés par la nullité 
absolue : Dume Boivin c. Larur et Gilbert. ( 1923) 39 B.R. 87 ; Roger COMTOIS. Trairé 
théorique et pratique de lu commr~nau~~ de biens. Montréal. Le Recueil de droit et de 
jurispmdence. 1964, p. 198. 



<<[Après la célébration du mariage], les conventions 
matrimoniales [...] devront rester immuables, et, de leur 
propre volonté, les époux ne pourront y apporter, ni 
directement ni indirectement, aucun changement~5 

Plusieurs raisons ont été avancées pour expliquer le principe de 

l'immutabilité des conventions matrimoniales. II nous semble 

important d'en faire ici l'énumération. 

La première raison soulevée en est une de cohérence législative. 

Comme nous le verrons au chapitre suivant, les époux ne pouvaient 

jadis s'avantager entre vifs durant le mariage, sous réserve du droit 

du mari d'assurer sa vie pour le bénéfice de sa femme et de ses 

enfantse. Or, cette disposition n'aurait pu être respectée si on avait 

permis aux conjoints de changer les termes de leur contrat de 

mariage, en prévoyant, notamment, de nouvelles libéralités? 

j Louis MARC EAU. De 1 'udmissihilire' tics contrcits entre ipoca h m  le droir prii*i de ki 
proigince d e  Ou$bec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 1 1  1. Comme I'indique l e  
professeur capartos. i l  faut toutefois noter qu'il était possible. dés 1866. d'obtenir une 
séparation judiciaire de biens durant le mariage. de sorte qu'on pouvait dijà parler d'une 
certaine forme de mutabilite des conventions matrimoniales. 11 s'agissait. cependant. d'une 
mutabilité très limitée : le changement ne pouvait être obtenu qu'en justice et seule la 
femme commune en biens pouvait le demander. à certaines conditions bien précises. Voir 
les anciens articles 13 10 à 13 16 C.C.B.C. Voir également Emest CAPPIRROS. Les régimes 
rnairirnoniut~r azr Québec. 3e éd.. Montréal. Wilson et Lafleur. 1 99 1. p. 97. 

6 C.C.B.C.. art. 1265 al. 2 .  

7 Roger COMTOIS. Truité théoriqtre et pratique de la comrnr<natité de biens. Montréal. 
Le Recueil de droit et de jurisprudence. 196-1. p. 195. Comparer Louis MARCE.4LL De 
Iàdmissibilité des contrats enrre épour dans le droit prii.t de la province de Qlrébec. 
Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 5 1 .  



Autre raison invoquée, le contrat de mariage signé avant le mariage 

constituait, en certaines occasions, un pacte de famille auquel 

prenait part non seulement les futurs époux, mais également leurs 

parents et parfois même des tiers. Un acte résultant de plusieurs 

volontés n'aurait donc pu, légitimement, être modifié par les seuls 

conjoints. Ainsi, aux dires du professeur Louis Baudouin : 

<<Les futurs époux étaient généralement mariés par leur 
famille, l'alliance du coeur était presque toujours 
précédée et commandée par celle des fortunes. Le contrat 
de mariage était un véritable pacte de famille, à 
l'occasion duquel les membres de la famille gratifiaient 
les futurs époux de donations, soit pour eux 
personnellement, soit à charge d'en transmettre le 
bénéfice à leurs enfants à naître du mariage. Les biens 
ainsi transmis étaient affectes d'un coefficient de 
perennité familiale qui s'opposait à ce qu'au cours de 
leur mariage, les époux puissent y porter atteinte.).$ 

Dans une perspective plus sociologique, certains justifiaient le 

principe de l'immutabilité par le déséquilibre caracterisant les 

rapports conjugaux : 

C G [  ...] après la célébration, l'un des époux est presque 
toujours dominé par l'autre. Par conséquent, si le contrat 
qui les régit pécuniairement pouvait être fait après le 
mariage célébré, les intérêts de l'époux dominé seraient 

8 Louis B.4UDOUIN. dmmutabilité ou mutabilité des conventions matrimoniales!. 
(1 954-55) 1 .ClcGi/l L.J. 259. 260. Du même auteur. voir également l'ouvrage intitulé : Le 
droit civil de la proiince de Québec - Modile vivan~ de droir comparé. Montrial. Wilson 
et Lafleur. 1953. p. 987. 



infailliblement sacrifiés au profit de l'autre conjoint.>>g 

Enfin, l'immutabilité des conventions matrimoniales se justifiait 

également par le désir du législateur d'assurer aux tiers une 

protection adéquate. Certes, les tiers avaient intérêt à savoir sous 

quel régime les époux étaient mariés. C'était là, de l'avis du 

professeur Roger Comtois. le fondement le plus important du 

principe : 

4 u ' i l  s'agisse, par exemple, de payer une somme 
d'argent qui appartient en propre à l'épouse, il faudra, au 
cas de communauté, effectuer le paiement entre les 
mains du mari. Quand il faut intenter une action contre la 
communauté ou contre l'une des époux personnellement, 
il est tout aussi important de connaître le régime 
matrimonial. Enfin, les bailleurs de fonds ont tout aussi 
intérêt, pour évaluer le crédit de leur débiteur éventuel, 
à connaître le régime matrimonial des époux. )a 1 0 

9 Pierre-Basile MIGNAULT. Le droir ciid canadien. t. 6. Montrial. Théorêt. 1902. p. 
119. A u  mime effet. Lion Faribault Ccrivait : «[s]i la loi exige qu'un contrat de mariage 
soit passi avant la célébration de celui-ci. c'est qu'à ce moment. les futurs époux jouissent 
d'une indipendance complete. leur permettant de faire les conventions qu'ils désirent. 
tandis qu'après le mariage. i l  arrive très souvent que l'un des conjoints [la femme] soit 
dominé par l'autre.)): Traitt; de droir civil dlr Q~tJbec. t. 10. par Léon FARIB.AüLT. 
Montréal. Wilson et Lafleur. 1952. pp. 44-45. Concernant cet argument. voir aussi Roger 
COMTOI S. Traité lhéorique et pratique de la cornmuna& de biens. Montréal. Le Recueil 
de droit et de jurisprudence. 1964. p. 195 

Roger COMTOIS. TruirL; théoriqtie et prariqiir de la comrnltnaurk de biens. Montréal. 
Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. pp. 195-196. Voir également Louis 
BAUDOUIN. ((Immutabilité et mutabiliti des conventions matrimoniales?)). ( 195445) 1 
.\kGill L.J. 259. 260-261 et du même auteur Le droit civil de la province de Qzrr'brc - 
Modèle vivant de droii comparé. Montréal. Wilson et Lafleur. 1953. p. 987 : Troité de 
droit civil du Québec. t. 10. par Lion FARIBAULT. Montréal. Wilson et Lafleur. 1952. 
pp. 46-37. 



Le l e r  juillet 1970, le législateur québécois abolissait le principe de 

l'immutabilité des conventions matrimonialesi 1. Aux termes du 

nouvel article 1265 du Code civil de l'époque, on établissait 

désormais la règle suivante : 

41 est loisible aux époux pendant le mariage de modifier 
leur régime matrimonial ainsi que leur contrat de 
mariage pourvu que, par une modification ainsi faite. ils 
ne portent pas atteinte aux intérêts de la famille ni aux 
droits de leurs créanciers. 

Les donations portées au contrat de mariage ne peuvent 
néanmoins être modifiées que du consentement de tous 
12s intéressés.), 

Des lors, les époux devenaient libres de modifier les dispositions de 

leur contrat de mariage initial, y compris leur régime matrimonial12 

et les donations intervenuesi3. ou d'adopter simplement de nouvelles 

1 1 Loi cuucrrnctni Ies re'ginirs mcrrrintouicri~r. L .Q. 1 969. c. 77. Cette loi est giniralement 
connus sous le nom de ((Bill 10)). 

12 II pouvait alors devenir nécessaire de procéder a la liquidation de l'ancien régime. si les 
conjoints étaient jusqu'à ce jour régis par la communauté de biens. la société d'acquêts ou 
tout autre régime à base de partage. 

13 Une importante controverse doctrinale a été soulevée au sujet des modifications 
pouvant Ctre apportées aux donations faites dans le contrat de mariage initial. On s'est 
drmandt s'il était possible de changer les donations faites en faveur d'enfants mineurs ou 
à naître et les donations à cause de mon consenties à titre irrévocable. À ce propos. voir 
eénéralemeni Roger COMTOIS. «Commentaires sur le Bill 10, loi concernant les régimes 
ktrirnoniaux». (1970) 1 Manuel du noraire 83.99-100 ; Roger COMTOIS. «Changement 
de régime matrimonial - Donation mutuelle entre époux par contrat de mariage)), (1 97 1-72) 
71 R. du N. 34 : Germain BNERE. «Les dispositions du Bill 10 sur les régimes 
matrimoniaux» dans Paul-André CRÉPEAU (dir.). Lois noicvelles II. Montrial. P.U.M.. 
1970. p. 23, à la p. 35 : André COSSETTE. «La loi concernant les régimes matrimoniaux 



conventions matrimonia lesr*, pour autant que soient respectées les 

conditions mentionnées à l'article ci-haut cité. 

Deux autres exigences étaient par ailleurs imposées. D'abord, les 

changements ou ententes intervenus durant le mariage ne pouvaient 

être faits qu'aux termes d'un acte notarié en minutel? Selon le 

et I'irr6vocabilité de l'institution contractuelle». ( 1  97 1-72) 71 R. du .Y 28 : E.S. DE LA 
kIARNIERRE. «La modification du régime et l'intérêt de la famille)). ( 1  97 1-72) 74 R. du 
.Y 166 : François AQUIN. ((Les conventions entre époux a l'occasion des séparations de 
fait. des séparations de corps et des divorces)). (1976) C.P. du A'. 191. 108 ; Michel 
LEGARE. ((Institution contractuelle irrévocable et mutation de régime matrimonial>,. 
( 1976-77) 79 R. dtr .Y. 1 17 : Pierre CIOTOLA. «Les conventions matrimoniales au 
lendemain de la riforme des rigimes matrimoniaux)). ( 1  976) 1 C. P. hr ,Y. 157. 184-85 ; 
Jean PIKEAC. «La réforme des régimes matrimoniaus. quelques points d'interrogation)). 
(1973-74) 76 R. dtr X. 3 .  5-7: Jacques AUGER. ((La mutabilité contrôlée du régime 
matrimonial et la rkvocation des donations par contrat de mariage)). ( 1978-79) 8 1 R. dzr .Y 
4 1 : Jacques AUGER. «La loi 89 et la r i  forme des régimes matrimoniaux)). ( 198 1 ) 1 C. P. 
du S. 33.85-86. Par ailleurs. la convention modificative pouvait avoir comme unique objet 
les donations ponies au contrat initial. sans que le rkgime matrimonial n'en soit affecté : 
Jacques AUGER. ((La mutabilitk contrôlée du régime matrimonial et la révocation des 
donations par contrat de mariage)). ( 1978-79) 8 1 R. d~r A'. 41. 46-47. Voir aussi Serge 
BINETTE. ((Le contrat de mariage depuis le nouveau Code civil du Québec)). (198 1 ) 1 
C.P. dtr .Y. 107. 120. 

14 Ainsi. des époux mariés sans contrat de mariage avaient désormais la possibiliti de faire 
un contrat de mariage après la célébration du mariage. pour se consentir des donations ou 
pour toute autre raison : Jacques AUGER. «La mutabilité contrdée du régime matrimonial 
et la révocation des donations par contrat de mariage)). (1 978-79) 8 1 R. du ,Y. 4 1.48 et du 
même auteur «La loi 89 et la réforme des régimes matrimoniaux». ( 198 1 ) 1 C.P. du S. 33. 
81 et 86. 

15 C.C.B.C.. art. 1266. Cet acte constituait lui-même un ({contrat de mariage)) au sens du 
Code civil : Pierre CIOTOLA. ((Les conventions matrimoniales au lendemain de la réforme 
des régimes matrimoniaux». ( 1976) C. P. dzi h.: 1 57. 1 85 : Jean PMEAU. «La réforme des 
régimes matrimoniaux : quelques points d'interrogation)>. ( 1973) 76 R. du N. 3 .  7 : Jacques 
AUGER, «La mutabilité contrôlée du régime matrimonial et la révocation des donations 
par contrat de mariage)). ( 1978-79) 8 1 R. dtr .Y. 4 1. 43 et 48 : André COSSETTE. ({La loi 
concernant les régimes matrimoniaus et I'irrevocabilitC de l'institution contractuelle». 
(1  97 1) 74 R. dtr X. 28. Contra : Germain BRIERE. «Les dispositions du Bill 10 sur les 



notaire Michel Légaré : 

d e s  motifs de sécurité entre les parties, d'honnêteté 
intellectuelle du notaire, de publicite et de protection 
qui sous-tendent la raison de l'acte notarié en minute 
pour le contrat de mariage sont également sous-jacents 
à l'établissement de la même règle pour les conventions 
matrimoniales post-maritales. ~6 

De plus, les nouvelles conventions devaient être soumises a 

l'approbation du tribunal pour être effectives17. Cette mesure de 

contrôle permettait au juge de s'assurer que les changements 

envisagés n'étaient pas de nature à porter atteinte aux intérêts de la 

régimes matrimoniaus~. dans Paul-.\ndré CRÉPE.AU (dir.), Lois notrvellrs II, Montréal. 
P.C'.M. 1970. p. 23. i la p. 35. Pour une opinion nuancie. voir également Jean-Marie 
TETRE-WLT ((Lès changements de régimes matrimoniaux». ( 1975) 1 C. P. dtr .Y. 205.208 
et 210. 

16 Michel LEGARE. «Le changement de régime matrimonial : aspects légaus et aspects 
pratiques)). (1  978) 80 R. dtr 9. 253.157.  

17 C.C.B.C.. art. 1266. 11 faut souligner que seules les modifications conventionnelles 
restrictives des droits du donataire nécessitaient l'homologation du tribunal : Jacques 
AUGER. ((La mutabilité contrôlée du régime matrimonial et la révocation des donations 
par contrat de mariage)). ( 1978-79) 8 1 R. du .V 4 1.45. Voir aussi Jean-Guy BERGERON. 
((Le praticien et certains aspects du changement conventionnel ou judiciaire d'un régime 
matrimonial pendant le mariage)). (1976) 79 R. du Ar. 177. 179 et suiv. D'autres. plus 
libéraux. considéraient que toutes les modifications des donations entre vifs ponies au 
contrat de mariage. quelqu'en soient la nature et l'effet. étaient soustraites au contrôle 
judiciaire : Jean-Marie TÉTREALILT. ((Les changements de régimes matrimoniaux)). 
( 1975) C. P. du .Y. 208 : André COSSETTE. «La loi concernant les régimes matrimoniaux 
et i'irrévocabilité de l'institution contractuelle». (1971-72) 74 R. dic .Y. 28. 30 : François 
AQUIN. «Les conventions entre épous à l'occasion des séparations de fait. des 
séparations de corps et des divorces)). (1 976) 1 C. P. d~c Y. 19 1. 207. 



famil le 18 ,  ni aux droits des créanciers? 9. Le régime matrimonial 

établi aux termes du contrat de mariage entrait en vigueur le jour du 

jugement dthomologation20. 

À l'occasion de la réforme du droit de la famille de 1980, le 

législateur éliminait la formalité de I'homologation21. On souhaitait, 

par cette nouvelle orientation, faciliter les changements de régime 

par l'élimination d'une procédure lourde et coûteuse et dont la 

18 .i propos de la notion dXntéri t  de la famille». voir Jean-Marie TETREAULT. ({Les 
changements de régimes matrimoniaux)). ( 1975) 1 C. P. du .Y 105. 2 1 1 et suit,. Voir 
également Michèlr RIVET. ((La popularité des diffkrents régimes matrimoniaux depuis la 
réforme de 1970)). ( 1974) 15 C. de D. 61 3.644-645. 

19 La demande au tribunal devait étrc signifiie aux crianciers de chacun des Cpous. ainsi 
qu'aux personnes. encore vivantes. qui étaient parties au contrat de mariage initial. De 
plus. avis de la requ2te. de la date et du lieu de sa prisentation devait titre publié par la 
\-oie des journaux. En outre. à la suite d'une modification à l'article 1266 C.C.B.C. 
intervenue en 1971. la requête devait obligatoirement ëtre accompagnk d'une liste des 
créanciers respectifs des Cpoux ainsi que des créanciers de la cornrnunautk de biens ou de la 
sociétk d'acquêts. le cas échéant. De même. un bilan indiquant l'actif et Ic passif de chaque 
ipous et de la communauti de biens ou de la sociéte d'acquéts devait être annexi à la 
requite. A ce sujet. voir spécialement Michel LÉGARÉ. <(Le changement de rCgime 
matrimonial : aspects légaus et aspects pratiques). (1978) 80 R. dri X. 253.259. ün auteur 
suggirait par ailleurs de joindre à la rrquCte un projet de partage de la communauté de 
biens ou de la société d'acquits et de le soumettre aus créanciers en même temps que la 
requête. lorsque I r s  Cpoux souhaitaient établir pour lna\.enir Ir rCgimr de la siparation de 
bicns : voir Jean-Marie TÉTREAULT. «Les changements de régimes matrimoniaux)). 
( 1975) 1 C. P. dri N. 208. 2 15 et suiv. 

?O Le professeur Comtois estimait pour sa part que le régime établi durant le mariage avait 
un effet retroactif au jour de la célébration du mariage : Roger COMTOIS. «Le Bill 10 
depuis le ler juillet 1970)). ( 1970) 1 R.G.D. 220.227228. 

? i  Loi concernanr les rigimrs n~arrintonimix. L.Q. 1969. c. 77. an. 17. Par la mème 
occasion. le législateur laissait tomber la condition relative à I'intérêt de la famille. Voir 
Emest CAPARROS. Les régimes marrimo>~iuti.r aii Qlribrc. 3 éd . .  Montrial. Wilson et 
Lafleur. 199 1. p. 10 1. 



disparition ne pouvait vraisemblablement causer préjudice à qui que 

ce soit22. 

Depuis cette date, les époux ont donc la possibilité, pendant leur 

mariage, de modifier leur régime matrimonial23 et les autres 

dispositions de leur contrat de mariage ou de faire toute autre 

stipulation matrimoniale en signant simplement un nouveau contrat 

de mariage à cet effet, sous réserve, bien entendu, des dispositions 

impératives de la loi et de l'ordre public24. Le régime matrimonial 

nouvellement établi ou les modifications apportées au régime 

existant, s'il en est, entreront en vigueur à la date du contrat de 

22 Assemblée nationale du Québec. Joimul des de'bars. 66 sess.. 3 l e  lCg.: Commission 
permanente de la justice. Études du projet de loi no 89. du I O  au 18 dicembre 1980. pp. 
B-340 et B - 3 4 .  Voir igalernent Michéle RIVET. «La popularité des diffirents régimes 
matrimoniaux depuis la réforme de 1970)). ( 1974) 15 C. Je D. 6 1 3.644. 

2, Certains considérent que la mutation ne peut avoir pour objet le changement de la 
nature d'un ou plusieurs biens déterminés. puisque cela constituerait. a leur avis. une 
renonciation par anticipation au partage de ce bien. si tant est que le bien soit qualifié 
d'acquêt ou de commun. Or. une telle renonciation anticipée est prohibée par la loi : art. 
167 C.C.Q. et 1338 C.C.B.C. : Jean PNEAU et Danielle BLKiMAN. Effets d i  mariage er 
régimes rnarrimoniazlr. Montréal. 1984.  diti ions Thémis. pp. 116- 147. Voir également les 
commentaires du professeur Auger sur cette question dans Jacques AUGER. «La loi 89 et 
la réforme des régimes matrimoniaux)). ( 198 1 )  1 C.P. du X. 3 3 .  8 5 .  Contra : Emest 
CXPARROS. Les régin~rs mutrimoniuzrx au Quibec. 3 e éd.. Montréal. Wilson et Lafleur. 
199 1. pp. 99- 100. Voir également Droit de lujumille-3268. [1999] R.J.Q. 6-13 (C.A.). 

24 Tout comme pour les modifications intervenues avant le mariage. le notaire qui reqoit le 
contrat modificateur peut ne pas être celui qui a reçu le contrat initial. Également. les 
procédures d ' a ~ i s  et d'inscription esposées a la note 1 sont tout autant applicables : 
C.C.Q.. art. 43 1-44?, 



Les époux peuvent donc modifier les donations prévues à leur contrat 

de mariage, y compris celles faites à cause de mort, même si elles 

ont été stipulées irrévocables26, pourvu que soit obtenu le 

consentement de tous les intéressés. À cet égard. les enfants à 

naître sont représentés par les ~ P O U X ~ ?  

La simplification du processus n'a pas empêché le législateur 

d'introduire certaines mesures destinées à protéger les créanciers 

des conjoints. Aux termes du troisième alinéa de l'article 438 du 

Code civil du Québec, ceux-ci peuvent, dans un délai d'un an à 

compter du jour ou ils ont eu connaissance du nouveau contrat de 

mariage. demander au tribunal de le déclarer inopposable a leur 

égard. s'ils en subissent un préjudice. 

23 C.C.Q.. art. 453 al.?. On ne peut valablement stipuler que Ir régime matrimonial ou sa 
modification prendra effet à une autre date : C.C.Q.. art. 433 al.3. 

26 Avant la rkforme du droit de la famille de 1980. i I  existait une controverse a savoir s'il 
était possible de modifier durant le mariage une donation à cause de mon sans clause 
révocatoire. Voir les références citées dans Jacques ALGER. ((La loi 89 et la réforme des 
régimes matrimoniaus~~. (1  98 1 ) 1 C. P. d i  .Y 33.  85-86. Voir aussi Pierre CIOTOLA. «Les 
conventions matrimoniales au lendemain de la réforme des régimes matrimoniaus». (1976) 
1 Cf. dir .Y. 157. 184-1 85 et suit.. : André COSSETTE. «La Loi concernant les régimes 
matrimoniaux et l'irrévocabilité de I'institution contractuelle». ( 197 1-72) 75 R. dii !Y. 28. 
31 et Germain BRIERE. «Les dispositions essentielles du Bill 10 sur les régimes 
matrimoniaux)). dans Paul-André CRÉPEAU (dir.). Lois noicvelles Il, Montréal. P.U.M.. 
1970. p. 23. a la page 35 et François AQUIN. «Les conventions entre époux à l'occasion 
des séparations de fait. des séparations de corps et des divorces)). (1976) 1 C. P. dii .Y 
19 1.207-208. 

27 C.C.Q.. art. 438 et 439. Le législateur menait ainsi fin à la controverse née au lendemain 
de l'entr2r en vigueur du Bill 10. 



L'abolition de la procédure d'homologation a entraîné une 

augmentation spectaculaire du nombre de contrats intervenus durant 

le mariage. Quelques statistiques permettent de saisir l'ampleur du 

phénomène. Entre 1970 et 1981, seulement 2 009 couples se sont 

prévalus du droit de faire un tel contrat, soit une moyenne d'environ 

200 par année. Entre 1981 et 1990, ce nombre est passé à 15 599, 

portant la moyenne à environ 1 600 couples par année. II s'agit là 

d'une augmentation qui frise les 1 250%. Le législateur avait donc vu 

juste en reliant le faible nombre de contrats faits durant le mariage 

a la lourdeur du processus d'homologation et aux frais afférents. 

Cela dit, quelles sont les raisons qui motivent aujourd'hui les 

couples à signer un contrat de mariage durant le mariage? Bien 

qu'aucune étude empirique n'ait été réalisée sur le sujet, il est 

possible de dégager certains éléments de réponse. 

Selon les informations que nous avons recueillies de manière 

informelle auprès de plusieurs notaires oeuvrant en droit de la 

famille, il semble que les époux se prévalent du droit qui leur est 

accordé lorsqu'ils souhaitent modifier leur régime matrimonial. Le 

professeur Ernest Caparros observe d'ailleurs : 

t t [  ...] l'article 470 accorde aussi aux époux le droit de 
modifier "toute stipulation de leur contrat de mariage", 
toujours, bien sûr, en respectant les exigences de 
l'article 463. Néanmoins, il apparaît que de telles 
modifications sont plutôt rares, pour ne pas dire 
inexistantes. En effet, comme les contrats de mariage 



établissant un régime matrimonial conventionnel, se 
limitent de nos jours presqu'exclusivement aux 
séparation de biens, hormis les donations, lorsque les 
époux envisagent une modification, celle-ci se limite au 
régime dans son ensemble.>)28 

Une telle pratique n'a rien d'étonnant. Comme nous l'avons déjà 

démontré et comme le laisse d'ailleurs entendre le professeur 

Caparros. le contrat de mariage est perçu par l'ensemble des 

conjoints comme l'instrument par lequel on établit principalement, 

voire exclusivement, un régime matrimonial. Or, que le contrat 

intervienne avant ou après le mariage ne change rien à cette 

perception. Règle générale, les conjoints ne verront l'utilité de 

signer un contrat de mariage durant le mariage que s'ils considèrent 

nécessaire de procéder a une modification de leur régime 

matrimonial. 

Cela dit, il n'existe à notre connaissance aucune donnée permettant 

d'identifier les facteurs susceptibles d'amener un couple à modifier 

son régime matrimonial durant le mariage. Certains motifs, 

cependant, paraissent évidents. D'abord, des conjoints mariés en 

communauté de biens voudront sans doute adopter pour l'avenir le 

régime de la séparation de biens ou de la société d'acquêts s'ils 

souhaitent se lancer en affaires. Nous avons déjà traité des 

désavantages qu'on reconnait, à cet égard. au régime de la 

28 Emest CAPARROS. Les rigintes marrimoniuzrx au Qzkbec. 3 éd. Montréal. 199 1. p. 
99. Dans le même sens. voir Jacques AUGER. ((La loi 89 ci la réforme des régimes 
matrimoniaus)). ( 198 1 ) 1 C. P. t h  .Y 33. 85. 



communauté de biens. 

Également, plusieurs couples voudront passer de la communauté de 

biens ou de la société d'acquêts à la séparation de biens au jour de 

leur séparation de fait. Ainsi, procèderont-ils dès lors a la 

liquidation du régime précédemment établi et assureront 

l'indépendance de leurs patrimoines respectifs pour l'avenir, sous 

réserve, cependant, des dispositions du régime primaire. II s'agit. 

pour les conjoints souhaitant mettre un terme à leur cohabitation, 

du seul moyen de régler définitivement le sort de leur régime 

matrimonial avant l'obtention d'un jugement de divorce, de 

séparation de corps, de nullité du mariage ou avant que I'un d'eux 

décede29. 

SECTION 2 : DES ANCIENNES PROHIBITIONS LEGALES DE CON- 
TRACTER 

Si les conjoints mariés ont aujourd'hui le droit de passer entre eux 

toute sorte de conventions de nature patrimoniale, comme s'ils 

étaient de purs étrangers I'un par rapport a l'autre, tel n'a pas 

toujours été le cas. Avant le ler juillet 1970, certaines conventions 

étaient interdites aux conjoints. 

Suivant le second alinéa de l'ancien article 1265 du Code civil du 

Bas Canada, les époux ne pouvaient s'avantager entre vifs, si ce n'est 

29 Jean-Pierre SENECAL. ((La validité ei  la portée des conventions matrimoniales de 
rupture)). (1  992) 2 C. P. J i r  .Y 1 3  1. 177- 178. 



pour des cadeaux d'usage30 ou pour des fins d'assurance souscrite 

sur la vie du mari au bénéfice de sa femme et de ses enfantW. 

Hormis ces deux exceptionsJ2, toute donation entre époux était 

considérée nulle de nullité absolue, qu'elle ait été faite directement 

ou indirectement, de manière déguisée ou apparenteas. 

Les auteurs expliquaient la prohibition de différentes façons. 

Contrairement à Mignault pour qui la règle ne visait qu'à protéger les 

époux contre eux-mêmesJ4, le professeur Louis Marceau. auteur d'une 

3'1 Voir Roger CO'rU33IS. TwirL; d&riqlre rr pruliqw de la cornmitnattté de biem. 
Montréal. Le recueil de droit ct de jurisprudence. 1964. p. 10 1 et les autorités citées par 
l'auteur aux notes 3 50 ei suiv. 

31  Au sujet des conditions d'application relatives à ceire seconde exception. voir Truiir' de 
droir civil dzi Qite'bec. par Léon FARIBACLT. t. 10. Montréal. Wilson et Lafleur. 1931. 
p. 52 et suiv. 

32 On poumit egalemrnt considérer comme derogatoire au principe exposé la règle suivant 
laquelle la femme marier pouvait renoncer au douaire qu'elle pouvait détenir sur un 
immeuble que son mari entendait vendre. aliiner ou hypothéquer : voir l'ancien article 
1 444 du Code ci id  dli Bus Cunuciu. 

3 3  Toute personne démontrant un intérêt était admise à soulever cette nullité : voir 
notamment Louis MARCEAU, De 1 'acimissibilité des contrats enrre ipo t i .~  dans Ir droit 
privf; de lu province de Q l d w .  Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. pp. 130- 13 1 : Traire 
de droit civil du Québec. par Léon FARIBAULT. t. 10. Montreal. %'ilson et Lafleur. 
1952. pp. 48-49 ; Louis BAUDOUIN. Droir civil de la province de Québec. Montréal. 
Wilson et Lafleur. 1953. p. 1229 : .Clc Laren c .  The .\lerchunts Bank ofCanada. [I893] 2 
B.R. 43 1 : .4rsenalrlr c. Hzrile Luwentide Cie M e .  LI9191 C.S. 349 : Darne Boisseau- 
ficher c. Turgeon. [1938] 65 B.R. 87. 

34 «II est défendu aux époux de se faire des donations l'un à l'autre. car on craint que 
l'affection qu'ils se portent ne les induisent à se dépouiller de leurs biens)) : Pierre-Basile 
MIGNACLT. Le droir civil concidien. t. 4. Montréal. Théorêt. 1899. p. 15. Voir aussi du 
m5m auteur le tome 6. à la p. 129. Voir également les observations du doyen Gérard Cornu 
dans Gérard CORNU. ((Le contrat entre époux». (1953) 5 1 Reii trim. dr. ch7. 46 1.463. 



vaste étude sur le sujet35, y voyait la manifestation d'une volonté 

législative à l'effet d'assurer la paix du ménage et la sécurité du 

foyer: 

((Le but recherché s'élève au-dessus de l'intérêt des 
époux eux-mêmes. II ne s'agit plus de préserver le 
patrimoine de l'époux donateur, il s'agit de préserver 
autant que possible cette entité de fait qu'est le foyer, 
en prévenant les marchandages ou les abus d'influence, 
cause imminente de division et même de discorde parmi 
ses membres~36 

Me Léon Faribault considérait plutôt la prohibition comme le 

prolongement naturel du principe de l'immutabilité des conventions 

matrimoniales dont nous avons précédemment exposé les tenants et 

aboutissants : 

<<C'est pour empêcher les époux de changer leur contrat 
de mariage d'une façon détournée, que, dans le second 
alinéa du présent article (12653, le législateur leur 

35 Louis MARCEAU. De f 'admissibihé des conrrats entre épour dans le droit prir.6 de /u 
province de Québec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. 11 s'agit sans aucun doute de 
l'ouvrage le plus important à avoir été réalisé sur les anciennes prohibitions légales de 
contracter en droit quibicois. ce qui permet d'expliquer la fréquence à laquelle nous 
réfirerons a ses travaux dans les pages qui suivent. 

36 Louis MARCEAU. Dr 1 Bdn~issibilitP des contrars entre époi~r dans le droir privé de lu 
province de Québec. Montréal. Wilson et Laflcur. 1960. p. 135. Au même effet. voir 
Roger COMTOIS. Trairi rhéoriqirr rr pratiqw de /ci comm~rmz& de biens. Montréal. Le 
Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. p. 199. 



défend de s'avantager entre vifs pendant le rnariageA7 

La règle aurait également trouvé justification dans la préoccupation 

du législateur de sauvegarder l'intérêt des tiers. Ainsi, le juge en 

chef Lafontaine écrit4 : 

c c [  ...] le législateur a voulu écarter [...] la fraude envers 
les créanciers de la part d'un débiteur obsédé par les 
dettes, que l'intimité entre les époux et leur intérêt 
pouvaient grandement faciliter [. ..]. 

Les auteurs étaient par ailleurs unanimes à rejeter l'argument 

suivant lequel la prohibition aurait été fondée sur la notion de 

conservation des biens dans les familles, telle notion n'ayant jamais 

véritablement existé en droit québécois39. 

37 Troiri Je droit cild de lu pru\*incr L ~ I  QziL;bec. par Léon F.;ZRIB.WLT. t. 10. Montreal. 
R'ilson et Lafieur. 1952. p. 18. Voir Cpalcmrnt Danielle BURMAN. ((Politiques 
legislatives québécoises dans Iàménagrment des rapports entre épous : d'une justice bien 
pensée a un semblant de justice - un juste sujet de s'alarmen>. ( 1988) 23 R.J. Z 149. 157. 

38 Dume Boivin c. Larzie et Gilbert. ( 1925) 39 B.R. 87. 92. Voir igalemrnt en ce sens : 
Roger COMTOIS. Traité thioriqiie et pratique de la cornrnztnalirr' de biens. Montréal. Le 
Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. p. 199 : Louis-Philippe SIROIS. «Les contrats 
de prêt entre époux». (1895) 1 R.L.n.s. 293 : J.- mile BILLETTE. Traité théoriqtte er 
pratique de droit civil canzudirn. Donations et testaments. t. 1 .  Montréal. Excelsior. 1933. 
p. 179 : Troitk de droit civil dli Québec. t. 7. par Girard TRUDEL. Montrial. Wilson et 
Laflrur. 1946. p. 9 1. 

39 Sous la Coutume de Paris. au contraire. i l  s'agissait là d'un motif justifiant la 
prohibition : Olivier MARTM. Histoire de lu cuirtimr de lu prévôté er ricornté de Pmis. 
t. 2. fasc. 1, Paris. Leroux. 1930. pp. 293-294. Voir aussi Louis MARCEAU. De 
l 'admissibilité des contrats entre kpom dans le droit privé de Zu province de Québec. 
Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. pp. 42 et 133. 



Également, contrairement à ce que certains auraient pu prétendre, la 

prohibition n'était aucunement vouée à la protection des droits 

éventuels des enfants sur le patrimoine de leur père ou mère. II 

aurait été pour le moins étonnant de soutenir une telle 

argumentation, le législateur québécois ayant toujours autorisé la 

liberté illimitée de tester. 

Outre l'interdiction pour les conjoints de se consentir des donations 

entre vifs, il était également interdit à la femme mariée de 

s'obliger avec ou pour son mari, sauf en qualité de cornmune40. Toute 

obligation qu'elle contractait en une autre qualité était considérée 

nulle et sans effet41, sauf quant aux droits des créanciers de bonne 

foi42. 

w Voir l'ancien articir 130 1 C.C.B.C. Pour connaître la portée de l'article 1301 et les 
raffinements jurisprudentiels qui en ont été faits. voir Truitt; de droit civil dic Qzcibrc. t. 
10. par Léon FARIBAüLT. Montrial. Wilson et Latleur. 1952. p. 195 et suiv. Voir aussi 
Claude LOMBOIS. «La capacité juridique de la femme mariée)). (1966) 68 R. dtc .Y. 457. 
468 et sui\. 

4 1  Ainsi. la nullité de l'engagement n'était applicable qu ' l  l'égard de la femme non 
commune. L'engagement contract6 par la femme commune en biens n'&ait pas nul en soi. 
mais simplement sujet aux règles de la communauté de biens. Pouvant s'obliger en qualité 
de commune. celle-ci se serait donc libérée de son engagement en cas de renonciation 
ultirieure à la communauté. En cas dàcceptation. elle n'aurait é t i  engagée que pour la 
moitié de la dette. pounvu que cette moitié n'ait pas excédé son émolument (voir les 
anciens articles 1370 et 1374 du Code c i d  drr Bas Cur~acr'u). 

' 2  L'exception relative aus droits de créanciers de bonne foi a itC introduite dans le texte 
de loi en 1904. Avant cette date. la jurisprudence semblait divisée sur la question : voir 
Pierre-Basile IVIIGN.-\LTLT. Le droiz civil cunudien. t. 6.  Montréal. Theoret. 1907. p. 189 
et les autoritis citées par l'auteur à la note b). Notons que la cause de nullité pouvait être 
invoquée par toute personne intéressée : Louis MARCEAU. De I 'admissibilité des 
confrats entre épom dans le droit privé de ia province de Québec. Montréal. Wilson et 
Lafleur. 1960. p. 145. 



En somme, comme l'affirmait le juge Lafontaine dans l'affaire 

Joubert c. Turcotte43, le législateur voulait proscrire le contrat par 

lequel la femme se serait chargée de la dette future de son mari ou 

en aurait garanti le paiement en se constituant caution réelle ou 

pe rson  nelle44. Cherchant à cerner les fondements de cette 

interdiction, le professeur Marceau écrivait : 

- I I  arrive fréquemment qu'un souscripteur, par 
complaisance ou faiblesse, signe d'une main trop légère 
et sans se rendre compte de la portée de son acte le 
cautionnement qui le lie; et c'est toujours avec 
amertume qu'un tel souscripteur paie, a l'échéance, la 
dette qui n'est pas la sienne. La prohibition, telle qu'elle 
existe, ne permet-elle pas d'éviter ce ressentiment que 
pourrait garder une femme tenu de payer la dette de son 
mari, à cause d'une signature donnée un jour 
inconsidérément, et le législateur n'avait-il pas raison 
de la conserver puisqu'elle était ainsi un moyen de 
prévenir une cause imminente de discorde entre les 
époux? ~ 4 5  

Pour expliquer l'absence de prohib ition sim ilaire quant a 

43 Jotiberr c. Tzrrcoire. ( 19 1 7)  5 1 C.S. 152. 

44 Jouberi c .  Turcotrr. ( 1 Y 1 7) 5 1 C.S. 1 57. 1 57. Voir Cgalemrnt Rodrigue c. Dosrie. ( 1937) 
S.C.R. 563.570. 

4' Louis MARCEAU. De 1 'admissibilite des controis enme é p o u  dons le droit privé de lu 
province de Québec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 149. Voir cependant Claude 
LOIWOIS~ «La capacité juridique de la femme mariée)). (1  966) 68 R. du 3.457.47 1 .  



l'engagement du mari par rapport aux dettes de sa femrne46, le 

professeur Marceau référait aux origines françaises de l'article 

1301 , introduit au Code civil par l'ordonnance de 1841. Or, il semble 

qu'en France, l'interdiction visait d'abord à protéger le ttsexe 

f a i b l e+Y  Le législateur québécois se serait donc contenté 

d'importer la prohibition, sans en généraliser la portée. bien 

qu'apparamment motivé par des raisons fort différentes. 

Enfin, les conjoints ne pouvaient passer entre eux des contrats de 

vente, directement ou par l'intermédiaire de personnes 

in  terposées48. Tout acte passé en violation de cette règle était 

sanctionné par la nullité absolue49. 

Jb Voir d'ailleurs. en communauté de biens. l'ancien article 1303 du Code civil du Bas 
Cannh: ((Le mari qui s'oblige pour les affaires propres de sa femme a. sur les biens de 
ccttc derniire. un recours pour se faire indemniser de ce qu'il est appelé à payer par suite 
des obligations qu'il a ainsi contractées)). En séparation de biens. voir Bank of Humilro~l c. 
Rosrnthnl. [1972] 18  R.L.n.s. 37 (C.S.) et Brirnellr c .  Boitrdeair. [1918] CS. 477. 

47 «A ce moment. la disposition pouvait bien être fondée sur lafragilitas sexim : Louis 
MARCEAU. De 1 'admissibiliié des contrats entre éppoi~r dans le droit prive de lu pro\*ince 
de @rébec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 149. 

'8 C.C.B.C.. art. 1483. La preuve de l'interposition de personnes devait etre faite 
puisqu'aucune présomption légale d'interposition n'existait. Par ailleurs. il  est à noter que 
la prohibition ne s'appliquait pas à la vente forcée : voir Birchanann c. O 'Brien ei Price. 
(1900) 18 C.S .  343 ; Louis MARCEAU, De 1 'udnlissibiliré des conirais entre i p o ~ x  dans 
k droit privé de [a province de Québec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 15 1 : Roger 
COMTOIS, Traité théorique ei pratique de la communairté de biens. Montréal. Le Recueil 
de droit et de jurisprudence. 1964, p. IO5 : Trait6 de droit civil du Qirébec. par t. 1 1. Léon 
FARIBAL'LT. Montréal. Wilson et Lafleur. 1961. p. 128. 

49 Fo>zderie de Plessisrille c. Dubord. ( 1  899) 17 R.L. 499 (B.R.) ; Louis MARCEAU. Dr 
l'admissibilité des conirats enire é p o z ~ ~  dans le droit privé de la province de Qudbec. 
Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. pp. 1 j Y j 3  : Pierre-Basile MIGNAULT. Le droit 



Encore une fois, les fondements de cette troisième interdiction ne 

faisaient pas l'unanimité. Selon les auteurs classiques, la 

prohibition de la vente était en réalité le résidu de l'ancienne 

prohibition générale de contracter provenant du droit français et ne 

visait qu'à prévenir les donations déguiséesso. Comme l'affirmait 

Guillouard : <+]a vente est faite et le prix quittancé dans l'acte, on 

ne saurait savoir et prouver que la quittance est fictive>a51. 

Rejetant cette argumentation dans le contexte du droit québécois, le 

professeur Marceau expliquait plutôt la prohibition par la volonté du 

législateur de maintenir l'unité familiale en interdisant les actes 

susceptibles d'en affecter l'harmonie : 

4 suffit, pour comprendre la prohibition, de considérer 
que la vente, dont l'unique but est d'opérer une mutation 
de propriété contre valeur, est, de tous les contrats 
onéreux, celui qui présuppose le plus éminemment une 
opposition d'intérêts entre les parties contractantes, et 
d'autre part, qu'une simple mutation de propriété entre 
les patrimoines des deux époux, ne pourrait satisfaire 

civil cunadien. t. 7 .  Montréal. Thiorêt. 1906. pp. 37-38 : Traire' de droit civil dii Qiiébec. 
t. 7. par Gérard TRUDEL. Montréal. Wilson et Lafieur. 1946. p. 153 : Roger 
COMTOIS. Trairé rliéoriqi~e et pratique de la comnii<nai<té de biens. Montréal. Le Recueil 
de droit et de jurisprudence. 1964. p. 199. Voir cependant :Vudeau c. Provosr er autres. 
(19 17) 52 C.S. 387. 

50 Pierre-Basile MIGNAULT. Le droit civil canadien. t .  7 .  Montréai. Théorêt. 1906. p. 
37 : Traité de droir civil du Quibec. t .  7. par Gérard TRUDEL. Montréal. Wilson et 
Lafleur. 1946. p. 93 : Trairé de droir civil du Qiiébec. t. 1 1. par Léon FARIBAULT. 
Montréal. Wilson et Lafleur. 196 1. p. 176. 

'1 Louis Vincent GUILLOUARD. Traite' de In vente rr de ! ëchange. t .  1. 3 éd.. Paris. 
Durand et Pénode, 1 902. no 146. 



que les intérêts égoïstes de l'un et de l'autre, sans 
d'aucune façon aider leur action commune au sein de la 
société familiale. On conçoit que la loi moderne, dont l'on 
connaît la préoccupation essentielle en matière 
matrimoniale, se méfie d'un contrat comme la vente qui, 
non seulement est inconciliable avec l'esprit d'entr'aide 
[sic] et d'union devant exister entre les époux et risque 
toujours de semer la dissension entre eux, mais encore 
demeure tout à fait impropre à faciliter les moyens 
d'action du ménage lui-même.~~s2 

Cela dit, le Code civil de l'époque ne contenait aucune autre 

disposition prohibant d'autres types d'échanges contractuels entre 

mari et femme. Est-ce a dire qu'il était permis aux conjoints de 

faire entre eux toutes les conventions voulues, A l'exception de 

celles expressément défendues, ou devait-on plutôt. en se référant 

au modèle françaiss3, généraliser la prohibition du contrat de vente 

et l'étendre à l'ensemble des contrats à titre onéreux? 

Craignant l'attribution d'avantages indirects déguisés sous 

l'apparence d'un contrat onéreux, la Coutume de Paris refusait en 

effet d'avaliser toute espèce de contrats entre époux, d'où la 

maxime latine -nu/lurn ergo contractum etiarn reciprocurn facere 

possunt nisi ex necessitale, nec etiam permutare possunt et in 

52 Louis MARCEAU. De Z CidmissibilirL; des conrrats entre é p o ~ ~ r  dans le droit privé de /a 
proi?incr de Qiribrc. Montréal. Wilson et Latlçur. 1960. p. 156. 

53 Gérard CORWLr. «Le contrat entre époux)). (1  953) 5 1 Rei.. trim. dr. civ. 46 1.163. 



testamento-54. Or, n'aurait-il pas été logique de déduire une règle 

similaire du Code civil du Bas Canada, lui-même rédigé sur la base 

de la Coutume de Parisss? 

Aux termes d'une analyse approfondie de la questionSc, le professeur 

Marceau se montrait incapable de déceler dans les prohibitions 

législatives québécoises le signe d'une interdiction plus générale de 

contracter. À ses dires, bien que le droit québécois participait de 

l'esprit de la Coutume de Paris, son évolution dans un cadre social et 

politique différent l'en distinguait profondémenW. 

54 ((Les conjoints par mariage ne peuvent. pendant leur mariage. faire aucun contrat entre 
eux sans nécessiti)) : DCblOLrLIN. Contntt3i1t~liue.s. Paris, 168 1 .  sous l'article 156. no 5 ,  
cite par Louis >IARCEALi dans De i N~hiiFsibiliti des contrrirs enrre Lipot~r h m  IC droit 
priiwi de la province de QuLihec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 44. Par ((contrats 
nécessaires). il semble qu'on doive entendre les contrats assurant la mise en oeuvre du 
régime matrimonial sans en constituer la liquidation anticipée. tels le mandat. le prêt et le 
louage. A cet effet. voir Guillaume CREFF. d e s  contrats de la famille)). dans Loïc 
CADIET (dir.). Le droir contemporain des conrrtrfs : bilan et persprciives. Paris. 
Économica. 1987. p. 2-15 a la page 3 5 .  

5 5  En vérité. le Code civil de 1866 n'a fait que coordonner les lois existantes à cette 
ipoque dans le Bas Canada et dont les principales dérivaient directement de la Coutume 
de Paris. Or. i l  appen qu'en rnatitire de prohibition de contracter entre époux. le Code civil 
ait consené intactes les règles coutumières : Louis MARCEAU. De l'admirsibili~i des 
contrais entre épom dans le droir privt! de la prorince de Qiiébec. Montréal. Wilson et 
Lafleur. 1960. pp. 26-27. 

(6 Reconnaissant l'ampleur d'uns telle étude. Mignault &rivait : «Mais la prohibition de 
l'article 1483 s'étend-elle généralement aux actes onéreux entre epoux autres que la vente. 
C'est une grave question que je ne me propose pas de discuter ici.» : Piene-Basile 
MIGNAULT. Le droit civii canadien. t. 4 .  Montréal. Théorêt. 1899. p. 38. 

57 Citant Saleilles. Marceau rappelait : ~ [ d ] u  jour où un texte français devient loi 
étrangère. il se sépare du tronc initial, pour prendre un développement désormais 
indépendant de toutes les interprétations qui lui seront données dans sa patrie d'origine.)) : 
Louis :MARCEAU. De i 'udmissibilite' des contrats enrre ipoux dans le droit privé de la 



Aussi, le professeur Marceau dégageait-t-il une interprétation 

nouvelle et originale des règles législatives québécoises, contestant 

du même coup chacun des arguments soulevés a l'appui d'une 

interdiction générale de contracter en droit québécois. Énumérons ici 

la teneur de ces arguments. 

Pour justifier leur prétention. les défenseurs de la thèse de 

l'interdiction soulevaient d'abord la théorie de l 'mi tas carnis. En 

accord avec cette théorie, on considérait qu'après le mariage, les 

époux ne formaient plus qu'une seule personne. Résumant les 

principes de common law qui, jusqu'en 1882, enchâssaient une 

théorie similaire, Sir William Blackstone écrivait : 

[Traduction] <(Par le mariage le mari et la femme sont 
une seule et même personne en droit ; l'existence même 
de la femme est suspendue pendant le mariage, ou est à 
tout le moins incorporée et consolidée dans celle du 
marb58  

En admettant la justesse d'un tel raisonnement, on ne pouvait que 

nier la possibilité de rapports contractuels entre les époux. Comme 

l'observe le doyen Cornu : -si les époux ne font plus qu'un, tout 

contrat entre époux tend à l'absurdité du contrat avec soi-même, 

province de Québec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 29. 

58 Sir William Blackstone cité par Louis BAUDOUIN. Le droir civil de la province de 
Québec - Modèle viranf de droir comparé. Montrial. Wilson et Lafleur. 1953? p. 282. 



avec un autre soi-rnêrne~~sg. Marceau rejetait catégoriquement cette 

idée. Au Québec, observait-il, les deux époux ont toujours conservé 

en mariage leur personnalité propre, du moins sur le plan juridique60. 

Faisant siens les propos de Troplong, Marceau observait : 

d e s  époux ne forment sans doute qu'une seule et même 
personne, mais ceci n'est vrai qu'au point de vue moral 
et dans l'ordre des affections. En réalité, il y a dans le 
mariage deux personnes et deux intérêts.>a61 

Quoiqu'il en soit, la reconnaissance d'une personnalité juridique 

propre à chacun des époux ne réglait pas la question pour autant. 

Pour soutenir leur interprétation, les tenants de la thèse de 

l'interdiction générale de contracter trouvaient également appui sur 

la nature et la portée des obligations de secours et d'assistance 

imposées aux époux. 

Certes, les époux n'auraient pu déroger au cadre légal du mariage, ce 

cadre ayant pour fonction d'organiser une institution d'ordre public. 

Tous, sans exception, ont toujours admis l'impossibilité pour les 

59 Gérard CORNU. ((Le contrat entre épous)). ( 1953) 5 1 Rer. pim. dr. cii. 46 1.463. Voir 
également Guillaume CREFF. «Les contrats de la famille)). dans Loïc CADIET (dir.). Le 
droir conrentporain des conrrrrrs : bilan et perspecriies. Paris. Économica. 1987. p. 245. à 
la page 2%. 

60 Voir. a ce sujet. i n f i .  5 1. section 1. chapitre 1 .  partir 3. 

61 Raymond Theodore TROPLONG cite par Louis MARCEAU. Dr l'admissibiliré des 
conrrars entre épour dans le droir privé de lu proi*ince de Québec. Montrial. Wilson et 
Lafleur. 1960. p. 54. En ce sens. voir égaiement Gérard CORNU. ((Le contrat entre 
époux)). (19%) 5 1  Rei*. rrim. dr. civ. 461.464. 



conjoints de se soustraire aux règles impératives régissant le 

statut matrimonial. Or, les tenants de la thèse de l'interdiction 

générale de contracter poussaient la logique plus loin, en refusant 

d'admettre toute forme de cohabitation entre obligations légales et 

obligations contractuelles. Les obligations légales étaient, à leurs 

dires, les seules à pouvoir régir les rapports s'établissant entre les 

conjoints, quelle qu'en soit la nature. Le professeur Marceau posait 

la problématique en ces termes : 

<<Les époux sont déjà liés par des obligations 
irrévocables qu'i ls ne peuvent modifier même 
indirectement, or, par définition. un contrat créera entre 
eux d'autres obligations ; est-il possible que celles-ci 
puissent, sans les altérer, coexister avec celles-là?.62 

Après avoir analysé la portée des obligations de secours et 

d'assistance, Marceau se disait incapable d'admettre la validité d'un 

tel raisonnement. Traitant d'abord de l'obligation de secours, le 

professeur considérait qu'on ne pouvait logiquement nier à des 

personnes tenues de contribuer a un fonds commun ou liées par une 

obligation alimentaire réciproque le droit de contracter entre 

elles63. Poursuivant avec l'obligation d'assistance, il concluait : 

=L'obligation d'assistance à laquelle sont assujettis les 

62 Louis MARC EAU. De 1 'admissibilitt: des conrrars entre épom dans le droir privé de fa 
proivince de Québec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 55 .  

63 Louis MARCEAU. De 1 'admzssibilitb des contrats enrre époi~r dans le droit privi de lu 
province de Québec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 57. 



époux, est donc, en droit québécois, incontestablement 
limitée. Elle ne se rapporte qu'aux services proprement 
matrimoniaux que des époux sont susceptibles de se 
rendre en tant qu'époux. Sans doute peut-il s'avérer 
difficile en pratique d'en déterminer l'exacte étendue, 
mais sur le plan des principes, la conclusion s'impose : 
l'obligation d'assistance n'est pas en elle-même 
illimitée, et elle ne peut être interprétée comme étant 
un obstacle à tout contrat onéreux dont l'objet serait un 
service personnel rendu par un époux à 11autre.~~64 

Cela étant, il aurait été faux de prétendre que la doctrine et la 

jurisprudence reconnaissaient d'emblée la validité de toute 

convention autre que celles prohibées par le texte de la loi. Chaque 

contrat faisait plutôt l'objet d'une analyse particulière en fonction 

de ses objectifs et du type de rapports en résultant65. 

Ainsi, les auteurs refusaient-ils majoritairement d'avaliser le 

contrat d'échange entre époux. Comme le signalait le professeur 

Corntois, l'échange est en réalité une vente double. Or, si une vente 

simple est prohibée, deux transactions faites simultanément en 

64 Louis MARCEAU. Dr 1 'udnzissibilîti cles contrats entre ipoz~r dans le droit priri de lu 
prorince de Québec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 6 1. 

65 Le professeur Marceau s'était toutefois commis en dégageant le principe suivant : 
«[t]ous les contrats entre époux sont valables, sauf ceux qui. comme la vente. ont pour but 
unique d'opérer entre leurs patrimoines respectifs une mutation de propriété.» À son avis. 
il  convenait donc de distinguer les contrats onéreux pouvant servir les intérêts du ménage 
et ceux ne pouvant semir que les intérets séparés du mari et de la femme, Ies premiers 
étant valides et les seconds nuls : Louis M4RCEAU. De l 'admissibilitti' des contrafs enrre 
époia dans le droit privé de la province de Québec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 
1%. 



contre-prestations doivent également être interditeses. 

À l'opposé, tant le contrat de prêt67 que le contrat d'hypotheque 

étaient généralement reconnus valides par la jurisprudence et par la 

doctrine68. La loi accordant à l'épouse une hypothèque légale pour 

garantir les réclamations qu'elle pourrait détenir contre son mari en 

raison de ce qu'elle aurait reçu ou acquis pendant le mariage par 

succession, héritage ou donation69, il aurait été pour le moins 

surprenant qu'on interdise l'hypothèque conventionnelle. Outre cet 

argument d'intention législative, le professeur Marceau soulevait le 

caractère bénéfique du contrat d'hypotheque dans le cadre conjugal : 

66 Roger COMTOIS. Trciirt! rlie'oriqite rr prctriyitr de lu conrniirnuirré de biens. Montreal. 
Le Recueil de droit et de jurisprudence. Montrial. 1964. p. 110. .4u même effet. voir aussi 
Louis hI;\RCE.ACi. Dr 1 'utinrissibilirt! des conrrcirs entre Cpom dtrns le droir privé de la 
pro\*i11cr de Qitébec. Montrial. Wilson et Lafleur. 1960. p.  171 et Pierre-Basile 
MIGK.ALTLT. Le droir ciid ccimdirn. t. 4. Xlontrkd. Thiorét. 189% p. 38. Comparer 
BACDRY-LAC.4NTIL;'ERIE. Prr'cis de droit ciril. t. 3. 4 c  id.. Paris. Larose et Forcel. 
1893. pp. 309-3 1 O.  

67 Le contrat de prét est concevable entre Cpoux mariés sous un rkgime communautaire 
avec biens réservés ou sous un régime de séparation de biens. 

68 Hogw et Dlipy. c. Dame Coctsinrutr el ku Sucidi  de Consrrltcrion de :Llo~ari*ilk. 
( 1  879) 23 L.C.J. 176 (C.S.): Banqite de Turonro c. Perkins. ( 1  879) 9 R.L. 562 : Irvinc c. 
Lefébire. [ 18931 4 CS. 75 : Diry el vir c. Parudis. ( 190 1 ) 1 O B.R. 227 : Mard c. LeguuIf. 
[1945] C.S. 287. Voir igalement C'ailloncourr c. Dai-id, [1945] B.R. 5 5 3  : Louis 
MARCEAU. De I 'admissibilité des contrats enrrr é p o ~ ~ r  dans le droit privé de la province 
de Québec. Montréal. Wilson et Laflrur. 1960. p. 178 et pp. 184- 186 : Trairi de droir civil 
du Qirébec. t. 10. par Léon FARIBAULT. Montréal. Wilson et Lafleur. 1952. p. 17  et 
suiv. : Roger COMTOIS. Trairr' rhr'oriqirr er protiqire de la comrnl<naiiré de biens. 
Montréal. Le Recueil de droit et de jurisprudence. Montréal. 1961. pp. 210-2 12 : Pierre- 
Basile MIGNAULT. Le droit civil canadien. t. 4. Montréal. Théorét 1899. p. 38. 

69 C.C.B.C.. art. 2029. 



.Le contrat de constitution d'hypothèque est un contrat 
éminemment utile, susceptible d'aider les époux et même 
d'affermir leur union, puisqu'il les incitera à se secourir 
pécuniairement I'un I'autre, ou, tout au moins, les mettra 
en position de suspendre, sans risque, les demandes en 
remboursement qu'ils pourraient faire valoir I'un contre 
l'autre. b~70 

De même, le contrat de dation en paiement volontaire entre les 

époux était reconnu valide. Après quelques tergiversations de la 

doctrine71 et de la jurisprudence72, la Cour d'appel du Québec avait 

définitivement tranché le débat en 1954 en affirmant : 

'0 Louis MARCEAU. De 1 'uclmissihilite' des co>lfruis emre @ouï c i m ~  Ie droit privi de lu 
province de Qzrt'bec. hiontréal. Wilson et Lalleur. 1960. p. 178. 

'1  La majorité des auteurs reconnaissait la validité de ce type de conventions. en raison du 
fait qu'on ne pou\-ait transposer la prohibition relative à la vente à la dation en paiement 
en l'absence de isste prkçis et des distinctions fondamentales qui séparent les drus 
opCrations juridiques : voir François LANGELIER. Cuirrs de ciroit civil de lu proieitice [le 
Q I ~ ~ c .  t .  5. blontrial. Wilson et Latleur. 1907. p. 21 : Antonio PERRAULT. Traiii dc 
tiroir cowmerciul. t. 2 .  Montréal. Aben Li\.esque. 1936. p. 195 : Yves LABONTE. L a  
durior1 et1 paiement entre muri et fernnir. Montréal. Éditions Thémis. 1954-55. p. 1 10 et 
suiv. Voir également Louis MARCEAU. De 1 'utimissibiliii des conrruts e n m  épur~r drirts 
le droit privé de [a prorince de Quibec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 164 et suit-. 
: Roger COMTOIS. Trairé thioriq~re ei pru~iqiie de la conlnitr~~uirii de biens. Montréal. Le 
Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. pp. 206-209. D'autres. cependant. étendaient 
la prohibition en assimilant la dation en paiement à la vente : Pierre-Basile MIGN.4LLT. 
Lr Jroii civil canudi~rt. t .  7. Montréal. Theoret. 1906. p. 39 et suiv. : Henri TURGEON. 
«Jurisprudence». ( 1 93 1 ) 34 R. dir S. 1 79. 1 86 : Henri TURGEON. ((Jurisprudence)). 
( 193 1 ) 34 R. du S. 28 1 : Henri TURGEON. «Jurisprudence» ( 193 8) 40 R. dtr S. 476.18 1 
: Louis-Philippe SIROIS. ((Dation en paiement entre Çpoux)) ( 1  9 15) 17 R. du X. 193 : 
William de Montmollin MARLER. The Luii of Red Properiy. Toronto. Burroughs. 1932. 
p. 201. 

'2 En faveur de I'admissibiliti. voir notamment : hthirr- c. Buillai-gron. ( 19 19) 5 5  C.S. 
360 : Lurivière c .  Gauthier ei \mir. ( 192 1 ) 59 CS. 420 : Gagnon et vir. ( 19 1 5 )  16 R.P. 201 
(CS.) : Prévost c .  dlrbin er Jitircrir . ( 1  93 1 ) 69 C.S. 3 54. En défaveur. voir : Legutrli c. 
Laliberri. 11 95 1 ] C.S. 232. 



tcLa capacité est la règle ; I'incapacité l'exception. Or 
notre loi ne stipule pas l'incapacité des époux de 
contracter par dation en paiement. Elle permet aux époux 
de contracter des obligations l'un envers l'autre ; le prêt 
n'est certainement pas défendu. Si celui qui est débiteur 
envers son conjoint ne pouvait rembourser qu'en deniers, 
ce serait le placer souvent dans une position bien 
d i f f i c i l e d 3  

Pareillement, le contrat de louage de chose n'apparaissait nullement 

problématique74. Pour le professeur Marceau, il valait mieux qu'une 

personne ait pour bailleur son conjoint plutôt qu'un tiers. Les 

contrats de partage et de transaction étaient également reconnus 

valables, le premier parce que non translatif de propriété75 et le 

second en raison de son objectif propre : si la préoccupation 

première du législateur était de sauvegarder l'accord et l'harmonie 

dans le couple, la transaction était certainement le contrat qui 

- - - -- - - - 

'3 .\feiuiier er oitrrrs c. Lrs hiririers de Dunie Ditbois rr l i  Sucidi Suinr-Jean-B~ptisre. 
misr en cuusr [1954] B.R.  767.  Dans le meme sens. voir Donie Lefebvre et atirres c. 
Currien.ille Licmber el uirtres. [ 1 95 S] B. R. 474. 

74 Pierre-Basile MIGNAULT. Le droir civil canadir~z. t. 7. Montréal. ThéorCt. 1906. p. 
775 : Traité de droii civil de la proi*ince de Qiiébec. t. 12. par LCon FARIBAULT. 
blontrtal. Wilson et Lafleur. 195 1. p. 47 : Louis MARCEAU. De 1 'admissibiliré des 
conrrurs entre @IOIL\. dam le droir privé de la province de Qiie'bec. Montréal. Wilson et 
Lafleur. 1960. pp. 187-1 88 : Dante Legaiilr c. Bolrrqlre. ( 1870) 15 L.C.J. 72 (C.S.). 

75  Voir les anciens articles 746 et 747 du C.C.B.C. Voir également l'ancien article 1179 
C.C.B.C. qui reconnaissait la possibilité qu'une personne se porte adjudicataire d'un 
immeuble dont son conjoint était copropriétaire par indivis. Pour plus de détails sur la 
question. voir Louis MARCEAU. De l adniissibilité des contrais ontre é p o u  dans le droit 
privé de la province de Québec. Montréal. Wilson et Laflrur. 1960. pp. 179-1 80 et TrairP 
de droir ciril dii Québec. t .  1 1 .  par Léon FARIBAULT. Montréal. Wilson et Lafleur. 
1961. p. 128. 



permettait le mieux d'y parvenir76. 

Cela étant, deux types de contrat soulevaient d'importantes 

interrogations quant à leur validité : le contrat de louage de services 

et le contrat de société. Examinons rapidement la teneur des 

arguments invoqués de part et d'autre. 

Avant l'établissement de la pleine capacité juridique de la femme 

mariée le l e r  juillet 196477, certains entretenaient des doutes sur 

la compatibilité du rapport d'égalité résultant du contrat de société, 

et dans certains cas, du rapport de subordination pouvant découler du 

contrat de travail, avec le statut matrimonial du mari et de la 

femme et plus spécifiquement, avec la puissance maritale. Selon 

eux, la hiérarchie voulue par le législateur entre le mari et sa 

femme était impérative et ne pouvait en aucune circonstance être 

renversée78. 

76 Voir Dcintr Tremblqr c. Chorrrunti. [1957] B.R. 456.  confirme par [ l9j8] S.C.R. 99 ; 
Louis MARCEAU. De 1 'admissibiliri des contrurs enrrr i p o m  duns le druil privé de la 
pruiincu de Qiribec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 18 1 ; Trairi de doir  ciid dic 
Québec. par Hervé ROCH et Rodolphe PA&. t. 13, Montréal. Wilson et Lafleur. 1952. 
p. 549 : Pierre-Basile MIGNAULT. Le droit civil canudien. t. 8 .  Montréal. Théorêt. 
1909, p. 305. 

77 Loi sur la cupucitt; jlrridiqt~r cfe 10 femme mari&. S.Q. 1961. c .  66. 

'8 En somme. on refusait d'admettre la validité du contrat de travail dans la mesure où le 
mari y Ctait réduit au rôle de prépose. A propos du contrat de société entre époux. Planiol 
risume bien l'objection : « [II'Ctat de mariage est la subordination d'une personne a une 
autre: l'association exige au contraire l'égalité parfaite des associés. L 'existence d'une 
société entre époux est donc incompatible avec les devoirs de leur situation et avec la 
puissance maritale.)) (cité dans Jacqueline POUSSON et Alain POUSSON. L 'affection et 
le droit. Paris. C.N.R.S.? IWO. p. 22 1). 



En droit québécois, rétorquait le professeur Marceau, cette 

objection ne pouvait s'avérée fondée, en raison de la finalité 

reconnue a l'incapacité juridique de la femme mariée. Contrairement 

au droit français antérieur A 1938 en vertu duquel la puissance 

maritale et I'incapacité juridique de la femme mariée se 

justifiaient par son état d'infériorité et son inexpérience79, le droit 

québécois n'a jamais voulu sanctionner une hiérarchie absolue entre 

le mari et la femme. En somme, la subordination de la femme mariée 

ne visait qu'à assurer, au sein du foyer, une unité de direction 

nécessaire à l'ordre. À cet égard, François Langelier écrivait 

d'ailleurs : 

-Chez nous au contraire, on ne traite pas la femme 
comme si elle perdait la tête en se mariant et l'on 
suppose qu'elle a autant de capacité pour les affaires 
qu'avant son mariage. Si elle a besoin de l'autorisation de 
son mari, ce n'est pas parce qu'on veut la protéger, mais 
parce qu'on veut la forcer ainsi à respecter l'autorité 
maritale. d o  

Poussant le raisonnement plus loin, le professeur Marceau ajoutait : 

d e  mari est le chef, il commande et doit être obéi, mais 
son droit ne s'étend qu'à ce qui touche l'ordre de la 

79 D'où la maxime latine a Propier irnbecillirurern oidr infrmirarem sems». 

80 François LANGELIER. «De la validité des aliénations et constitutions d'hypothèque 
faites en vertu d'une procuration générale d'une femme mariéen. (1896) 2 R.L.n.s. 559. 
561. 



famille et rien de plus. Nous admettons très facilement 
la possibilité d'abus d'influence entre époux : c'est un 
danger qui résulte de la nature des choses, et qu'on ne 
pourra jamais éviter ni même atténuer, tant que I'on 
reconnaitra chez les époux deux personnalités juridiques 
distinctes. Mais nous nions que la puissance maritale, 
telle qu'elle est consacrée par le droit québécois 
moderne, rende le danger plus imrninent.>?al 

Bien sûr, la capacité de la femme mariée de contracter variait en 

fonction de son régime matrimonial. Ainsi, sous le régime de la 

communauté de biens, elle se trouvait placée dans une situation 

analogue au nu-propriétaire relativement a la jouissance de son bien 

grevé d'usufruit : ses actes étaient privés d'efficacité, non par suite 

d'une quelconque incapacité, mais d'une simple absence de droit : 

(~[alutre chose est l'incapacité de la femme, autre chose son défaut 

de droit résultant des pouvoirs que le régime matrimonial confère au 

mari sur ses biens>>W 

Cela dit, le législateur abolissait officiellement la puissance 

maritale le ler juillet 196483. On aurait pu croire qu'une telle 

intervention aurait clos le débat de façon définitive, mais il n'est 

pas certain que I'on puisse véritablement tirer cette conclusion. En 

France, malgré l'établissement d'une égalité dans les rapports 

8 1 Louis MARCEAU. Dr l'admissibilité dus conrrars entre épol~r dans le droit prii-i de 
lu province de @&bec. Montrial. Wilson et Lafleur. 1960. p. 80. 

82 Louis MARCEAL;. De 1 'adn~issibili~e des contrats enrre épom dans le droit privP de lu 
province de Québec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 80. 

83 Loi sur la capaciti jiiridiqzir de la femme mariée. L.Q. 1964. c .  6 .  



conjugaux dès 1938, certains auteurs français continuaient à 

soutenir l'irrecevabilité d'un contrat aux termes duquel le mari était 

le préposé de son épouse : 

.Si la femme n'est pas en état d'infériorité par rapport à 
son mari, elle n'est pas devenue son égale, et on ne doit 
pas tolérer qu'elle puisse au moyen d'un contrat mettre 
son mari dans la situation d'un subordonné.))84 

Du reste, la doctrine et la jurisprudenceas ne voyaient pas d'autres 

obstacles sérieux à l'établissement d'un contrat de travailes, pour 

autant que les services rémunérés ne découlent pas de l'aide et de 

l'assistance que les conjoints se doivent mutuellement en raison du 

mariage. II est évident que l'exécution des obligations légales 

n'aurait pu donner lieu à une rémunération, une telle convention, aux 

dires du professeur Marceau, devant être considérée comme une 

libéralité illicite et étant de nature à porter définitivement atteinte 

84 Jean HEMARD. «Les contrats a titre onireus entre é p o u s ~ .  (1938) 37 Rev. frim dr. 
tir. 6 7 1 .  706. 

85 Pierre-Basile M I G N X L T .  Le droir c i d  canadien. 1. 6 .  Montréal. Théorêt. 1902. p. 
100 : Traiii de tiroir civil de la province de Qltébec. t .  10. par Léon F.4RIBXULT. 
Montréal. Wilson et Lafleur. 1952. p. 13 1 : .\furchand c .  Trakus et Dame Preden. ( 1% 9 )  
55 C.S. 533. Voir également Savard c. Dume Letellier. ( 1  9 15) 27 R.L.n.s. 280 (C.S.) : 
Bank of .Llontreal c .  Busnrr. et Dame Gross. ( 1  927) 43 B.R. 148. 

86 Quant au contrat de louage de senices entre époux maries sous le régime de la 
communautk de biens. voir Louis MARCEAU. De 1 'mitnissibilité des conmis enne Jpoi~r 
dans Ir droir privi de fu proieince de Québec. Montréal. \Vilson et Lafleur. 1960. pp. 197- 
198 ; Roger COMTOIS. Traité [héoriqite et prariqw de la cornrnzinauié de biens. 
Montreal. Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. p. 218. 



à la dignité du mariage87. 

Par ailleurs, bien avant 1964, le législateur provincial reconnaissait 

lui-même la possibilité d'un contrat de travail entre une femme et 

son mari en prévoyant spécifiquement l'hypothèse dans différentes 

lois à caractère social88. II s'agissait là, il va sans dire, d'un 

élément déterminant à l'appui de la reconnaissance d'un tel contrat 

entre époux. 

Quant au contrat de société, d'autres arguments sérieux étaient 

soulevés a l'encontre de sa validité. D'abord, on prétendait que le 

principe de l'immutabilité des conventions matrimoniales et la 

prohibition des donations et des ventes entre époux pourraient être 

facilement contournés s i  l'on reconnaissait la possibilité d'une 

société entre eux. Selon Antonio Perreault, en permettant aux époux 

de s'associer, on ouvrait la porte aux abus et on fournissait a 

certains l'occasion de se mettre à l'abri de leurs créanciers89. En 

désaccord avec cet argument, le professeur Comtois écrivait : 

 nous ne croyons pas que cet argument ait tellement de 

87 Louis MARCEAU. De 1 'admissibilité des contrais entre époi~r dans le droit prii.8 de Irr 
pruiwince de @rébec. MontrCal. Wilson et Lafleur. 1960. pp. 195-196. 

88 Loi sirr les accidenrs ihr trrriail. S.R.Q.  194 1. c. 160. an. I 1 : Loi des érublisseniem 
indzrstriels el corn»?~erciaz~r. S.R.Q. 1 94 1. c. 1 75. an. 8 et Loi de I 'impôt proi*incial sur le 
reivenu. S.Q. 1 954. c .  1 7. art. 2 5 .  

89 Antonio PERRAULT. Traite' de droit commercial, t .  2 .  Montréal. Albert Lévesque. 
1936. p. 398. 



valeur, puisque tous les contrats peuvent être I'occasion, 
pour les époux, de se faire des donations déguisées et 
prohibées ou encore de tenter de frauder les créanciers. 
Et pourtant, tous les contrats ne sont pas défendus entre 
époux. ~ 9 0  

En outre, certains contestaient le contrat de société entre époux sur 

la base de l'ancien article 1301 du Code civil. Aux termes de cette 

disposition, rappelons-le, la femme ne pouvait valablement s'obliger 

avec ou pour son mari qu'en qualité de commune. Or, on sait que dans 

les sociétés, les associés sont solidairement responsables des 

dettes de la société. Ainsi, l'épouse agissant en société avec son 

mari s'exposait à payer toutes les dettes de la société, même sur sa 

part. Selon le professeur Comtois, cette situation impliquait un 

cautionnement défendu par l'article 1301 du Code. 

Le professeur Marceau refusait pour sa part d'y voir une telle 

conséquence: 

<(Les biens propres qu'elle [la femme] apporte dans ta 
société ne constituent pas le gage des créanciers 
personnels et exclusifs du mari, mais des créanciers de 
cette société dans laquelle elle est, elle-même, 
première intéressée. Bien sûr, la femme pourra être 
tenue des dettes de la société pour plus que sa part 
réelle, et même indéfiniment si la société est 
commerciale; seulement ce sera parce que la loi veut que 
les dettes d'un société soient les dettes propres de 
chacun de ses membres, et non pas parce que la femme 

90 Roger COMTOIS. Truird rli2oriqzrr er pruliqite de lu commitnuttrt' de biens. Montréal. 
Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. p. 21 5 .  



aura pris sur elle les engagements personnels de son 
mari. a ~ 9 1  

De même, aux dires du professeur Marceau, inclure le contrat de 

société au rang des actes prohibés aurait enlevé aux conjoints 

mariés sous le régime de la séparation de biens la possibilité d'unir 

davantage leurs destinées pécuniaires et de mieux collaborer 

ensemble au bien matériel de leur foyer92, ce qui ne pouvait avoir 

été voulu par le législateur. 

Notons enfin que la jurisprudence rendue sur le sujet n'était pas d'un 

grand secours. Les tribunaux qui avaient eu à se pencher sur la 

validité d'un contrat de société entre époux n'avaient jamais tranché 

la question de façon catégorique, si bien que leurs décisions 

servaient d'arguments tant pour les tenants de la thèse de 

l'admissibilité que pour les autres93. 

91 Louis MARCEAU. De 1 'udnzissibilite' des contrcirs entre ipom dam le droit prive de lu 
proigince de Qzdibec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 11 6. 

92 Louis MARCEAU. Dr I '~dmissibiliti des contrnrs enrre épom d<rm le droit privi de la 
province de Qziébec. blontréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 217. Dans le même sens. le 
doyen Cornu écrivait : ((Nul contrat, d'ailleurs. ne semble s'harmoniser avec l'association 
conjugale. aussi bien que le contrat de soci6tb : Gérard CORNU. «Le contrat entre 
époux». (1 953) 5 1 Rer. rrim. dr. cil: 46 1 .  464. Voir également Jacqueline POUSSON et 
Alain POUSSON! L 'uffecrion et le droit. Pans. C.N.R.S.. 1990. pp. 320-221. 

93 Voir notamment Champagne c. Goiigeon, ( 1939) 77 C.S. 76: Guertin c. Brunet. ( 19 1 8 )  
27 B.R. 123 ; Robin Hood .\~lills c .  Darne Sili*ernzan. ( 1  936) 74 C.S. 15. Voir également 
l'interprétation que font de ces affaires les professeurs Marceau et Comtois : Louis 
MARCEAU. De hdmissibilité des contrats enfre épo i~r  dans le dro it privé de la province 
de Québec, Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. pp. 71 7-220 : Roger COMTOIS. Traité 
théorique et pratique de la communauté de biens. Montréal. Le Recueil de droit et de 
jurisprudence, 1964, pp. 2 16-1 17. 



C'est précisément le 1 er juillet 1970 que le législateur abrogeait 

toutes les prohibitions contractuelles imposées aux conjoints et 

écartait du même coup les développements doctrinaux et 

jurisprudentiels s'y rattachantea. À compter de cette date, les époux 

ont donc pu passer entre eux toute sorte de conventions, comme s'ils 

étaient de purs étrangers I'un à l'égard de l'autre. Dans les notes 

explicatives accompagnant la nouvelle législation, le Comité des 

régimes matrimoniaux de l'Office de révision du Code civil écrivait : 

<(Le projet propose l'abolition pure et simple [des 
prohibitions contractuelles] qu'on dit restreindre 
inutilement et vainement la liberté des époux. II faut 
dire toutefois que I'un des auteurs du projet se déclare 
formellement opposé à une telle argumentation et aux 
conclusions qu'on en tire. S'il reconnait qu'il n'y a aucune 
raison d'empêcher la femme de s'engager pour son mari - 
le cautionnement, malgré le danger qu'il recèle, étant 
avant tout un acte d'entr'aide [sic] tout à fait conforme a 
l'esprit du mariage - il est toutefois d'avis que les 
autres prohibitions sont de nature à protéger, non pas 
seulement les époux et les tiers, mais aussi et surtout 
l'union conjugale elle-même qui, pour s'épanouir et se 
maintenir, requiert un climat difficilement comparable a 
celui qui convient aux tractations d'affaires.ab95 

9-4 Loi concernanr /es régimes mairimoniailr . L .Q. 1 969. c. 77. Pour un aperçu général des 
assouplissements Iepislatifs apportCs aux anciennes prohibitions en France. voir 
Guiliaurne CREFF. «Les contrats de famille)). dans Loïc CADIET (dir.). Le droif 
contemporain des contrars: bilan et perspecrives. Paris. Economicn. 1987. p. 245. 

95 OFFICE DE RÉVISION DU CODE CIVIL. Rapport dl4 Cornifé des rr'gimes 
marrimuniaux - Abtes explicatives (Loi concernanl les rigimes marrirnoniai~r). QuCbec. 
Publications du Québec. 1968. rapporté dans Le manuel du nofaire. vol. 1 .  Montréal. 
Chambre des Notaires du Québec? 1 970. pp. 14- 1 5 .  



Malgré les résistances de certains, il semble donc que les 

fondements des anciennes prohibitions soient apparus archaïques à 

l'ensemble des intervenants appelés à se prononcer sur la 

problématique. Et puisque l'adoption d'une loi accuse souvent un 

retard sur la réalité sociale, on peut valablement présumer qu'à 

compter du début des années '60, on commençait déjà a s'interroger 

sur l'opportunité de maintenir de telles interdictionsge. 

Bien qu'aucune étude scientifique n'ait été publiée depuis l'abolition 

des prohibitions législatives sur la fréquence et les effets des 

conventions patrimoniales entre mari et femme, une vérification 

menée auprès de plusieurs notaires nous a permis de constater 

certains faits. 

D'abord, les conjoints qui se font des donations durant le mariage ou 

passent entre eux des contrats de vente le font généralement à des 

fins de planification financière et fiscale. Le plus souvent, un époux 

transfère à l'autre un immeuble ou un autre bien de valeur 

significative avant de se lancer en affaires ou pour protéger ses 

actifs d'une éventuelle réclamation. 

Loin de miner le climat conjugal, ces transferts servent plutôt à 

protéger et à préserver le patrimoine de la famille. Règle générale, 

96 Ainsi. ic professeur François Terri evoque la pente qui favorise. de manière plus ou 
moins forte. l'alignement du droit sur le fait. même dans les rapports de famille. II faut 
donc en conclure que le fait précède souvent la loi : François TER&. KA propos de 
l'autorité parentale)r? (1975) 20 ilrchives de philosophie dzc droit 43.48. 



la vente ou la donation ne fait pas suite à un processus de 

négociation entre les conjoints, comme le craignaient certains, mais 

s'inscrit dans un cadre plus général de planification et 

d'organisation des affaires. S'il arrive parfois qu'un climat de 

tension se développe au cours de la transaction, on doit plus souvent 

qu'autrement l'attribuer aux difficultés d'ordre économique que 

peuvent vivre conjointement les époux et non aux pourparlers et 

négociations ayant précédé le transfert de propriété. 

Des donations sont également effectuées dans le but de rétablir 

l'équilibre économique entre les conjoints mariés sous le régime de 

la séparation de biens. En fait, il arrive parfois qu'un conjoint fasse 

donation à l'autre d'un actif de valeur importante en contrepartie de 

sa contribution au foyer. Certains couples prennent eux-mêmes 

conscience de la valeur du travail au foyer et souhaitent le 

reconnaître formellement durant le mariage. 

Évidemment, comme nous l'avons mentionné au chapitre 2, de tels 

transferts sont beaucoup moins fréquents depuis l'introduction du 

patrimoine familial le 1 er juillet 198997. Plusieurs considèrent, à 

tort ou à raison, que le patrimoine familial suffit à lui seul à 

rétablir tous les déséquilibres ayant pu être causés par le mariage. 

En outre, la plupart des époux acquièrent maintenant la résidence 

familiale en copropriété indivise. Aux yeux de plusieurs, la moitié 

possédée par chaque conjoint représente sa juste part dans 

97 Supra. item 1. $2. section 2.  chapitre 2. panie 1. 



l'entreprise commune qu'est le mariage, quelle que soit la nature de 

sa contribution. Dans une telle perspective, les donations visant à 

rééquilibrer les patrimoines en cours de mariage apparaissent moins 

nécessaires. 

Par ailleurs, les conjoints sont fréquemment appelés à cautionner 

personnellement ou réellement leurs engagements respectifs auprès 

d'institutions financières ou d'autres créanciers. Les conjoints 

semblent considérer normal et légitime de contribuer à l'obtention 

du financement dont l'autre peut avoir besoin et qui, dans certains 

cas, bénéficiera directement ou indirectement à l'ensemble des 

membres de la famille. 

Tant dans les cas de ventes, de donations que de cautionnement, la 

crainte de voir les rapports entre conjoints s'antagoniser ne semble 

donc pas s'être confirmée. Quant aux inquiétudes que l'on entretenait 

relativement aux abus d'influence de la part du mari, elles étaient 

peut-être justifiées dans le contexte traditionnel ou la femme était 

subordonnée a son époux, mais elles se sont progressivement 

dissipées avec la redéfinition du portrait conjugal. Le mari et la 

femme pouvant désormais prétendre à des rapports de plus en plus 

égalitaires, non seulement au point de vue juridique mais également 

au plan social, les abus d'influence ne sont plus de nature a 

caractériser les échanges contractuels de nature patrimoniale entre 

conjoints. 



Conclusion du chapitre 

L'analyse du principe de l'immutabilité des conventions 

matrimoniales et des anciennes prohibitions légales de contracter 

est très révélatrice de la représentation du couple marié et du 

contrat véhiculée par la doctrine juridique classique. 

Tel qu'on a pu le constater, le couple était essentiellement perçu 

comme un lieu d'harmonie, d'entraide et de paix que l'on devait 

s'efforcer de soustraire aux causes de discorde et de division. À 

l'opposé, le contrat était généralement présenté comme un 

mécanisme d'opposition d'intérêts, susceptible d'engendrer des 

marchandages et des abus d'influence. 

Dans cette perspective, contrat et couple apparaissaient 

difficilement compatibles. D'ailleurs, la dissidence d'un des 

membres du Comité des régimes matrimoniaux exprime fort bien 

cette idée. Celui-ci laissait entendre qu'en levant la prohibition 

relative aux contrats de vente et de donations entre conjoints, on 

risquait d'introduire dans le couple un climat non propice à 

l'épanouissement et au maintien du mariage. On reconnaît là les 

objections du professeur Marceau précédemment exposées. 

À cet égard, il est intéressant de rappeler qu'aux yeux du professeur 

Marceau, tous les contrats n'apparaissaient pas nécessairement 

incompatibles avec l'esprit du mariage. À ses dires, certains 



contrats n'étaient pas de nature a compromettre l'équilibre du 

couple et pouvaient même contribuer à consolider les liens entre les 

conjoints et à renforcer leur solidarité mutuelle. Pour illustrer ses 

prétentions, Marceau référait principalement au contrat 

d'hypothèque, au contrat de louage, à la transaction, de même qu'au 

contrat de société. 

Selon lui, ce n'était donc pas le contrat en soi qui présentait une 

incompatibilité avec l'esprit du mariage, mais, dépendamment des 

cas, ses objectifs et éventuellement, l'usage qu'on en faisait et 

l'orientation qu'on entendait lui donner. L'éminent juriste a 

cependant omis de considérer qu'un contrat de vente ou de donation 

pouvait également faire l'objet d'une utilisation compatible avec le 

mariage, telles qu'en font foi les données que nous avons recueillies 

sur les pratiques contractuelles contemporaines entre conjoints. Les 

conventions de nature patrimoniale que passent les conjoints suite à 

la célébration du mariage, qu'il s'agisse d'actes de donation ou de 

vente, ne donnent pas lieu aux confrontations d'intérêts et aux abus 

d'influence anticipés. Au contraire, il semble que les conjoints 

contractent généralement dans leur intérêt commun, contribuant 

ainsi à consolider leur relation. 

Quoiqu'il en soit, si le législateur a abandonné le principe 

d'immutabilité des conventions matrimoniales et a abrogé les 

prohibitions légales de contracter, c'est sans doute parce qu'il s'est 

lui-même affranchi du sentiment de méfiance jadis entretenu à 



l'égard des rapports contractuels entre conjoints. En fait, la logique 

contractuelle ne lui apparait plus systématiquement incompatible 

avec l'esprit du mariage. Sans doute pouvons nous voir dans ces 

interventions législatives une certaine ouverture du droit positif à 

l'idée d'introduire une plus grande rationalité contractuelle dans le 

couple. 



CONCLUSION 
DE LA PREMIERE PARTIE 

Cette première partie aura permis de tracer un portrait général du 

régime juridique québécois en matière matrimoniale, tel qu'il existe 

aujourd'hui et tel qu'il existait autrefois. Nous aurons pu constater 

les limites de plus en plus importantes qu'impose le législateur a la 

liberté contractuelle des conjoints. Nous aurons pu également 

constater la portée extrêmement restreinte du contrat de mariage, 

tout en prenant acte des facteurs susceptibles d'en expliquer la 

désuétude actuelle. 

Enfin, l'étude du principe de l'immutabilité des conventions 

matrimoniales et des prohibitions légales de contracter qui ont 

prévalu jusqu'en 1970 aura permis d'apporter un certain éclairage 

sur la conception du couple et du contrat traditionnellement 

véhiculée par le législateur et les juristes et sur les pratiques 

contractuelles qui ont suivi leur abrogation respective. On aura 

compris que le législateur n'envisage plus nécessairement le rapport 

entre conjugalité et contrat sous l'angle de l'antinomie. À certains 

égards, il n'hésite plus à reconnaître les conjoints comme deux 

individus à part entière capables de contracter malgré les liens 

intimes qui les unient. 



Avant d'aborder la dynamique interne et la normativité propre à la 

relation conjugale à travers les époques, objet de la seconde partie, 

il nous semble intéressant de conclure cette perrnière partie en nous 

attardant quelque peu à la nature juridique du mariage. Que traduit 

l'évolution récente du droit positif sur la nature juridique du 

mariage? Sachant qu'on présente généralement l'institution en 

opposition au contratl, peut-on déceler dans les interventions 

légis lat ives des dernières décenn ies  une volonté 

di~cinstitutionnaliser>~ davantage le mariage et en quoi cette 

évolution est-elle de nature à confronter une approche du mariage 

principalement basée sur le contrat? 

Mazeaud et Mazeaud opposent .contrat>> et i<institution>> de la façon 

suivante : 

ceLe contrat est un acte juridique né de l'accord de 
volonté de deux ou plusieurs personnes, qui crée d e s  
obligations, un lien de droit entre les contractants. Les 
volontés des contractants sont toutes-puissantes pour 
régler à leur guise les modalités de leur contrat. [...] 
Toutes-puissantes aussi pour y mettre fin, ou le 
modifier par leur accord. [...] Au contrat s'oppose 
"l'institution". II s'agit d'une situation juridique dont 
les règles, les cadres, sont fixés à l'avance par le 
législateur, en dehors de la volonté des intéressés. 
Certaines institutions s'imposent à l'individu ; ainsi, le 

1 Sur la question du mariage-institution et du mariage-contrat. voir COSTE-FLORET. ((La 
nature juridique du mariage». Thèse Montpellier. 1935. citée dans Xavier LABBÉE. Les 
rapports juridiques dam le couple sonr-ils contructzrels?, Pans. Presses Universitaires du 
Septentrion. 1996. p. 16. à la note 1 .  Voir également Guy MYMOND.  Ombres er 
lumières sur la famille. Paris. Bayard. 1999. pp. 88-94. 



citoyen n'est pas libre d'échapper aux cadres de l'État. 
Même lorsqu'il est libre de se soumettre ou non à une 
institution, l'individu, s'il consent à s'y soumettre, doit 
l'accepter telle qu'elle est, sans pouvoir modifier les 
règles qui la gouvernent.>>2 

Certes, le mariage comporte depuis toujours des caractéristiques du 

contrat. Ainsi, au plan juridique, sous réserve de certaines 

restrictions relatives au sexe, à l'âge et à la consanguité, chacun 

demeure libre d'apporter son consentement au mariage et de choisir 

son conjoint3. Sur d'autres plans, le mariage se rapproche toutefois 

de l'institution, telle que définie par Mazeaud et Mazeaud. 

Contrairement a d'autres contractants, les conjoints ne peuvent pas 

mettre fin à leur relation d'un commun accord. Ils doivent 

impérativement se soumettre a la procédure du divorce+ Également, 

comme l'a révélé le chapitre portant sur le cadre impératif du 

mariage, les effets du mariage échappent pour la plupart à leur 

volontés. En principe, les époux ne peuvent pas eux-mêmes délimiter 

2 Henri. Léon et Jean MAZEAUD. L e p n s  de ciroir cii.il. t. 1. 6~ éd.. Paris. 
Montchrestien. 1976. p. 19. 

j C.C.Q.. art. 365 al. 2 et 373 ( 1 )  et (4). Voir Jean RHÉALM. Droits ei libertés de lu 
personne et de lu funzille. Montréal. Wilson et Lafleur. 1990. pp. 207 et 110. Pour une 
perspective tconornique du choix du conjoint. voir Richard POSNER. Econoniic .-ha(vsis 
of Lmv. j e  éd.. Boston. Little. Brown and Company. 1998. p. 159. 

II faut toutefois noter que le divorce s'est beaucoup contractualisé au cours des dernières 
décennies. ce qui. incidemment. ajoute au caractère contractuel du mariage. Nous 
reviendrons d'ailleurs sur la question dans la troisième partie. 

5 Le mariage serait donc de nature hybride. Comme l'expliquent Mireille D. Castelli et 
Éric-olivier Dallard. la solution serait peut-être de considérer le mariage comme une 
institution qui  tire son origine du contrat : Mireille D. CASTELLI et Éric-olivier 



le cadre de leur engagement. 

À cet égard, nous avons pu constater qu'au cours des dernières 

décennies. le législateur a multiplié les règles impératives 

applicables aux conjoints, fixant leurs relations patrimoniales à 

l'intérieur d'un cadre de plus en plus restreint. Jamais sa politique 

législative n'a été, depuis 1866, marquée d'une attitude aussi 

interventionniste. 

Devons-nous y déceler une volonté d'4nstitutionnaliser~~ davantage 

le mariage? Si institutionnaliser signifie réglementer, comme le 

laissent d'ailleurs entendre les propos de Mazeaud et Mazeaud, on ne 

peut répondre qu'affirmativement à cette question. 

Une telle définition de l'institution nous paraît cependant 

réductrice, puisqu'elle ne traduit pas véritablement la portée ou 

l'importance sociale qu'on attache fondamentalement au statut 

institutionnel. À notre avis. une institution ne se résume pas à un 

ensemble de règles imposées par l'État dans un secteur donné. Au- 

delà du cadre établi par le droit, une institution participe de la 

stabilité de la société. Elle s'enracine dans les moeurs pour y être un 

jour intégrée. Et c'est en raison de son importance sociale que le 

législateur se sent justifié de la protéger en lui procurant un 

encadrement légal. 

- -  

DALLARD. Le nouveau droii de la famille au Québec. Sainte-Foy. P.U.L.. 1993. p. 7. 



Ainsi, on a longtemps prétendu que le mariage était une institution 

parce qu'on lui reconnaissait une finalité sociale et qu'une large 

majorité de personnes adhéraient à ses valeurs6. Et c'est 

l'importance sociale du mariage qui justifiait qu'on en consolide 

juridiquement les bases. 

Or, si le législateur est intervenu au cours des dernières décennies 

pour encadrer plus étroitement la relation conjugale, est-ce 

vraiment pour consolider ou raffermir les fondements du mariage en 

tant qu'institution? II est permis d'en douter. Tel que nous l'avons 

mentionné, la plupart des nouvelles règles impératives ont été 

introduites dans le Code civil en réaction a la montée du taux de 

divorce. Par la prestation compensatoire, les mesures de protection 

de la résidence familiale et des meubles du ménage et le patrimoine 

familial, le législateur souhaitait manifestement atténuer les 

injustices économiques susceptibles de se produire lors d'une 

éventuelle rupture. A notre avis, une telle volonté ne peut 

vraisemblablement être associée à une politique favorisant le 

mariage en tant que véritable institution; elle ne peut que traduire 

le souci de l'État d'instaurer l'égalité et l'équilibre économique 

entre les conjoints, notamment au jour de la dissolution de leur 

mariage. 

6 La sociologue Jocelyne Valois définit d'ailleurs l'institution comme Ctant un ensemble 
structurk de valeurs~ de normes. de rôles et de comportements partagés par un certain 
nombre d'individus : Jocel yne VALOIS. Sociologie de la famille azi Québec. Anjou. 
Centre éducatif et culturel. 1993. p. 5 .  



D'ailleurs, lorsqu'on analyse certaines modifications apportées au 

droit des conventions matrimoniales au cours des dernières 

décennies, on est plutôt porté à croire que le Iégislateur accorde de 

moins en moins d'importance au mariage. Pensons simplement au 

régime des donations par contrat de mariage. Comme nous l'avons vu, 

la plupart des dispositions particulières applicables aux donations 

par contrat de mariage qui traduisaient la faveur que le législateur 

accordait jadis au mariage ont été abrogées lors des réformes de 

1980 et 1994. Le législateur semble donc considérer qu'il n'est plus 

opportun de reconduire des privilèges autrefois justifiés par 

l'importance sociale et juridique du mariage. 

Également, l'entrée de l'union de fait dans le domaine du licite à la 

suite de l'abrogation en 1981 de l'ancien article 768 du Code civil du 

Bas Canada laisse croire que le Iégislateur admet d'autres modes de 

vie à deux que le mariage. Incidemment, le mariage ne jouit plus de 

l'exclusivité et perd quelque peu de son prestige juridique. Sous 

l'angle du droit, le mariage n'est plus le seul moyen de former un 

couple. 

En somme, on ne saurait voir dans la réglementation accrue du 

mariage une volonté législative d'institutionnaliser davantage le 

mariage, si tant est qu'on accorde à ce terme une portée non pas 

strictement réglementaire, mais socio-juridique. Ainsi, les mesures 

impératives ajoutées au Code civil dans les années '80 ont peut-être 

réduit la liberté contractuelle des conjoints, mais elles ne 



représentent pas pour autant un obstacle conceptuel a l'idée 

d'introduire dans le couple une plus grande rationalité contractuelle. 



DEUXIEME PARTIE 

L'ORDRE PRIVE DU MARIAGE 

L'ordre privé du mariage1 a beaucoup évolué au cours des cinquante 

dernières années. Les changements socio-économiques qui se sont 

succédés les uns après les autres ont provoqué, dans toutes les 

sociétés occidentales, un renversement des valeurs et des principes 

qui cimentaient depuis toujours la relation conjugale? ccDe mémoire 

d'historien, écrit Louis Roussel, jamais bouleversement ne fut aussi 

important et brusque. )A 

1 Par ((ordre privb du mariage. nous rkf6rons à 1 'ordre normatif non Ctatiquc qui encadre. 
direc temeni et indirectement. les rapports entre conjoints. Stir la notion dg(( ordre normati f 
privé)) en ginCral. wi r  Marc GALANTER. ((Justice Has Many Rooms : Courts. Private 
Ordering. and indigenous Law». (198 1 )  19 Joirrnal of Legczl Plirralism 1. Pour une 
utilisation de ce concept en matiére de sous-traitance industrielle. voir Jean-Guy BELLEY. 
((Stratégie du fort et tactique du faible en rnatikre contractuelle : une Ctude de cas». (1996) 
37 C. de D. 37. 

2 Marie-Blanche TAHOS. Lojirntilh dL;simrirlrr'r. Ottawa. P.U.O.. 1995. p. 107. Voir 
aussi Renie B. D.ANDL'R4ND. ((Introduction : La vie familiale en transformation)). dans 
Renie B. D.ANDLrRW'D (dir. ). Couples er parents des années quatre-vingr . Québec. 
I.Q.R.C.. 1987. p. 9. 

3 Louis ROUSSEL. ((Données démographiques et structures familiales«. (1987) 37 
L 'année socioZogiqire 45. 49. Voir également. du même auteur. ((Démographie : deus 
décennies de mutations)). document présenté a la conférence mondiale de la Société 
internationale du droit de la famille. 8 au 14 juillet 1985. Bruselles. Belgique. 1983 [non 
publii]. 



II n'y a pas si longtemps, la conjugalité ne pouvait se concevoir 

autrement qu'à travers le mariage. Institution sacrée dont les 

fondements apparaissaient immuables, le mariage définissait les 

objectifs et les rôles conjugaux en termes d'impératifs sociaux. 

économiques et religieux. 

Tel n'est plus cas aujourd'hui. Au-delà de la valeur symbolique et 

rituelle que tous lui reconnaissent encore4. les bases et les 

conceptions du mariage se sont transformées. La rigidité du cadre 

matrimonial d'autrefois a fait place à une certaine souplesse et son 

caractère institutionnel s'est effrité au profit d'une certaine 

privatisation des rapports conjugaux. Qui plus est, le mariage n'est 

plus le seul mode d'organisation des rapports conjugaux avalisé par 

la sociétés. 

4 Claude MICHAUD. ((Le mariage et la famille : des réalitçs dÇssoudees». dans CONSEIL 
DE LA FAMILLE. Recrreil de ré$flrs-ion sur Io srubilirr' des couples-parents. Québec. 
Publications du QuCbec. 1996. p. 195 : Jean PINEAU. Lu funlillr. Montréal. P.LT.M.. 
1983. p. 10. Voir tealement Guy EUYMOKD. Ombres er litmiires sur lofornitle. Paris. 
Bayard. 1999. p. 77 et sui\.. : Jean KELLERH..\LS et Louis ROUSSEL. «Les sociologues 
face aux mutations de la famille : Quelques tendances de recherches 1965- 1985)). ( 1987) 
37 L 'A nnle sociologiqire 1 5 .  3 3 et Louis ROUSSEL. «L'évolution de la notion de couple 
en Europe)). dans Association nationale des assistants de service social (A.N.A.S.). 
Couple. famille er sociéit. XLc congrès de 1'A.N.A.S.. Paris-Sorbonne. 1985. p. 15. à la 
page 2 1. 

5 Voir d'ailleurs &elune LAPIERRE-ADAMCYK.  Tattamangalam R. 
BALAKRISHNAN et Karol J. KROTKI. «La cohabitation au Québec. prélude ou 
substitut au mariage? Les attitudes des jeunes Québécoises)). dans Renée B. 
DANDLRAND (dir.). Couples et parents des années quatre-vingt. Québec. I.Q.R.C.. 
1987. p. 27, particulièrement à la page 44. Voir également Marjorie MAGL'IRE 
SHULTZ, «Contractual Ordering of Marriage : A New Mode1 for State Policy)). (1982) 
70 California Lmr Review 204.207. Voir enfin I'opinion de Roderick A. MACDONALD 
dans «Redéfinir le mariage)). Le Joirrnal du Barrenu. vol. 3 1 .  no 16. 1 er octobre 1 999. p. 
26. 



Après avoir analysé, dans le premier chapitre, la dynamique interne 

de la relation conjugale au cours des dernières décennies. nous 

tenterons, dans le chapitre suivant, d'identifier les sources 

normatives qui en ont assure le fonctionnement jusqu'à ce jour. 

Cette étude devrait nous permettre de saisir l'ampleur et la portée 

des transformations subies. 

Ce détour sociologique et psycho-sociologique, est-il utile de le 

répéter, se justifie par l'objectif que poursuit la présente thèse. 

Lorsqu'on cherche a savoir si les changements qui ont transformé la 

relation conjugale au cours des dernières décennies permettent de 

justifier le remplacement des modes de régulation traditionnels du 

mariage par de nouveaux modèles d'organisation, il est nécessaire de 

connaître préalablement l'ordre privé du mariage et d'en mesurer 

l'évolution. 



CHAPITRE I 

LA DYNAMIQUE DE LA RELATION CONJUGALE 

Pourquoi la conjugalité? Qu'est-ce qui amène deux personnes à 

s'engager dans une relation conjugale? Quel rôle y tiennent-elles? 

En fonction de quels éléments et par quels moyens s'articulent leurs 

rapports? Voila autant de questions auxquelles nous souhaitons 

apporter réponse dans ce chapitre consacré à la dynamique de la 

relation conjugale. 

En somme, nous désirons prendre la mesure de la relation conjugale 

d'hier à aujourd'hui en nous introduisant, d'une certaine façon, dans 

l'univers intime des conjoints et en analysant sa structure 

organisationnelle. Après avoir étudié les fondements de la relation 

(sectionl), nous nous intéresserons aux rôles qu'y occupent les 

conjoints (section 2). Nous nous pencherons ensuite sur la 

distribution du pouvoir entre eux (section 3)' pour traiter enfin de la 

communication conjugale (section 4). 



SECTION 1: LES FONDEMENTS DE LA RELATION CONJUGALE 

Nul besoin d'être sociologue ou anthropologue pour constater 

l'évolution des fondements de la relation conjugale. Certaines des 

valeurs qui étaient autrefois dominantes au sein du couple sont 

aujourd'hui tombées en désuétude, alors que d'autres, considérées 

marginales il y a quelques décennies, ont été progressivement 

élévées au rang de valeurs fondamentales. Bref, les conjoints 

d'aujourd'hui ne justifient plus leur relation par les mêmes raisons 

qu'hier. 

Au siècle dernier, rappelons-le, la procréation constituait la raison 

d'être du mariagel. Le couple était d'abord considéré comme 

l'embryon d'une future famille, elle-même perçue comme une unité 

de production éconornique2. A cet effet, les enfants représentaient 

1 Voir notamment Claude h1ICH.WD. «Le mariage et la famille : des réalités 
dissoudhcs». dans CONSEIL DE LA FAMILLE. Reciieil Je rC;fle..uion sur la stabiliri des 
couples-parenrs. Québec. Publications du Québec. 1996. p. 195 : Louis ROUSSEL. 
«L'évolution de la notion de couple en Europe)). dans Association nationale des assistanrs 
de service social (A.N.A.S.). Couple. famille et sociiré. XLc congres de 1'A.N.A.S.. Paris- 
Sorbonne. 1985. p. 15. a la paye 16 ; Mary Ann GLENDON. The Transformarion of 
Fundy Law. Chicago. University of Chicago Press. 1989. p. 291 : Lenore J. 
WEITZMAN. The .Iluniuge Contracts : Spoirses. Loiers und rhr Lcnr. New York. Free 
Press. 198 1. p. 98 et suiv. 

2 Marc-Adélard TREMBLAY. aModC.lrs d'autoriti dans la famille canadienne française)). 
(1  966) ? Recherches sociographiqires 7 15 .  2 19 ; Jocelyne VALOIS. ((Famille 
traditionnelle et f a i l t e  moderne. réalité de notre société)). (1965-66) 7 C. de D. 149 ; 
Andrée MICHEL. Sociologie de Io famille et dir mariage. Paris. P.U.F.. 1972. p. 71 : 
Jacqueline POUSSON et Alain POUSSON. L ' & k a i o n  et le droit. Paris. Éditions du 
C.N.R.S.. 1990. p. 44. Voir également Talcott PARSONS et Robert BALES. Famil'.. 
Sociulix~rio~~ and Inreracfion Process. New York. Free Press. 1955. p. 8 et suiv. 



une main-d'oeuvre gratuite dès leur jeune âge et ceux qui 

survivaient étaient appelés a devenir le bâton de vieillesse des 

parents, généralement privés de ressources sociales3. 

Fondamentalement, l'organisation familiale permettait de maintenir 

dans la famille les biens domestiques, ce qui justifiait les mariages 

arrangés entre deux familles poursuivant des intérêts patrimoniaux 

compat ib les4.  Indissoluble, le mariage offrait les garanties de 

stabilité et de sécurité nécessaires à la réalisation des objectifs 

p o u  r su  iv iss .  Comme le mentionne le sociologue Jacques 

Grand'maison: 

3 Marie-Blanche TAHON. Lufunlillr dCsimtirz~ie. Ottawa. P.U.O.. 1995. p. 1 17. Voir 
tgalcment Renée B. DANDCRAND. ((Introduction : La vie familiale en transformarion)). 
dans Renée B. DANDURAND (dir.). Couples et p u r e m  des anjlkes quurrr-vingr. 
QuCbec. I.Q.R.C.. 1987. p. 13 : Simon LANGLOIS. al'avenrment de la sociéti de 
consommation : un tournant dans l'histoire de la famille)). dans Denise LEMIEUX (dir. ). 
Funiillrs d h j o l i r d ' h l r i .  Québec. I.Q.R.C.. 1990. p. 89. à la page 91 : Marinette 
BRC\VIER. d p e r ç u  sur l'histoire de la famille du W 1 I e  sieclr au XXc siècle)). dans 
Jacques LE.Ll.-\IRE. Madeleine MOCLIK et Marthe VAN de MECLEBROEKE (dir.). 
Les noui~ellefarnilks. Bruselles.  diti ions de l'Université de Bruxelles. 1996. p. 43. a la 
page 15 ; voir enfin Jean KELLERHALS et Louis ROUSSEL. «Les sociologues face aux 
mutations de la famille : Quelques tendances de recherches 1965-1985)). ( 1  987) 37 
L 'Année sociologiqi~e 1 5.12. 

J Émile DURKHEIM. «La famille conjugale)). cours de 1892. Revue philosophique de 
1921, reproduit dans Émile DURKHEIM. Terres III. Pans. Minuit. 1975. pp. 35-49. Voir 
aussi Pierre BOURDIEU. Le sens prrrtiqic Paris. Minuit. 1980. pp. 219-270 et p. 271 et 
suiv. : Guy RAYMOND. Ombres et lumiires sur lu famiUr. Paris. Bayard. 1999. p. 1 15.  

5 Max RHEINSTEIN. Mm-ioge Stabi1ih.. Dirorce and the Law, Chicago. University of 
Chicago Press. 1972. p. 3 et pp. 7-27. Voir aussi Mary Ann GLENDON. The 
Transfornzarion o / F a m i l ~ ~  Lais. Chicago. University of Chicago Press. 1989. p. 29 1 et du 
même auteur The X e w  Funtiiy and the .\éw Pruperp. Toronto. Butterworths. 198 1. p. 3 1. 



-Cela convenait a un régime de pénurie, d'austérité, de 
survie collective, conforté par le quadrillage serré du 
temps et de l'espace, du travail et des fêtes, des lois et 
des consciences. Les besoins de sécurité l'emportaient 
sur les aspirations à la liberté.>~6 

Dans une telle perspective, le sentiment amoureux était en soi 

insuffisant pour justifier la formation du mariage. Au contraire, on 

le considérait souvent comme un ingrédient nuisible. Aussi étonnant 

que cela puisse paraître, l'amour fut longtemps perçu comme un 

instrument de perturbation et de désordre dans le couple7. La 

stabilité familiale répugnait a être livrée aux subjectivités 

individuelles. La sentimentalité, si elle existait, demeurait donc 

timidement blottie dans un tout petit espace secreta. À ce sujet, 

Louis Roussel écrit : 

.cDans le mariage traditionnel, l'idée de bonheur comme 
principe, comme fondement du mariage n'existait pas. 

6 Jacques GRASD'MMSON. ((Les différents types de famille et leurs enjeux)). dans 
Bernard LACROIX (dir.). V i i r  Injaniilk. Montréal. Éditions Fides. 1993. p. 15. a p. 19. 
Dans un contexte plus géniral. voir aussi Lawrence STONE. The Fami.: S a  and 
Marriage in England ljUU-Z800, New York. Harper and Row. 1977. p. 651 et suiv. 

7 Saint-JCrôrnr n'écrivair-il pas : «Rien n'est plus honteux que d'aimer une femme comme 
une maîtresse» (cité dans Irène THERY. Le démariage. Paris. Odile Jacob. 1993. p. 34). 
Sur la question. voir également Jean-Claude KAUFMANN. Sociologie du couple. Paris. 
P.U .F.. 1993. p. 30 : Jacqueline POCSSON et Alain POUSSON. L 'uffecrion et k droir. 
Paris.  diti ions du C.N.R.S.. 1990. p. 43 : Jocelyne VALOIS. Sociologie de la famille. 
Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993. p. 47. Voir cependant Marie-Blanche TAHO'I. 
Lu famille disimiitzte'e. Ottawa. P.U .O.. 1995. p. 5 1. 

8 Philippe ARIES. «L'amour dans le mariage)). dans Svxltalirés occidentoies. 
Communication. no 35. Paris. L e  Seuil. 1982. p. 44. 



Sans doute, y avait-il des coupl 
critères de choix du conjoint, la 
couple n'étaient pas réglés par I'i 
par celle d'institution, et celle-ci 

es heureux, mais les 
manière de vivre du 

dée du bonheur, mais 
privilégiait la survie 

du groupe ainsi que la transmission des biens réels et 
symboliques. Et si bonheur il y avait en plus, tant 
rnieux!>)g 

Ce n'est qu'au début de 2 0 e  siècle qu'amour et mariage ont vraiment 

cessé d'être opposés : 

 alors que le sentiment n'était auparavant inimaginable 
qu'en dehors du mariage, contre le mariage, en opposition 
à cette institution résultant de l'alliance entre deux 
familles, peu à peu i l  s'installe à l'intérieur de 
l'institution. Les usages sont lents à transformer, plus 
lents que les histoires : il faut attendre les débuts du XXe 
siècle pour que le mariage amoureux devienne vraiment 
la norme de comportement dans la société réelle.aJ0 

Évidemment, pour être compatible avec l'amour, le mariage a dû 

9 Louis ROUSSEL. «L'évolution de la notion de couple en Europe)). dans Association 
nationale des assistants de service social (A.N.A.S.). Couple. funtille et socie'té. XLe 
congres de 1'A.N.A.S.. Paris-Sorbonne. 1985. p. 15. a la page 19. 

10 Jean-Claude KAÜFMANN. Sociologie du couple. Paris. P.U.F.. 1993. p. 31. Voir 
igalement Roch HURTUBISE. «La parente dans les rapports amoureux : analyse d'un 
siècle de correspondances amoureuses au Québec)). dans Bernadette BAWTN-LEGROS et 
Jean KELLERHALS (dir.). Relations inrergénérafionnelles. parenté. rransmksion. 
mémoire. Actes du Colloque de Liège. 17 et 1 8 mai 1990. Universités de Liège et de 
Geneve. 1991. pp. 1 15.124 ; Jacqueline POUSSON et Alain POUSSON. L 'affection et le 
droit. Paris.  diti ions du C.N.R.S.. 1990. p. 45 et p. 48 : Louis ROUSSEL. ((L'évolution 
de la notion de couple en Europe)). dans Association nationale des assistants de senrice 
social (A.N.A.S.). Couple. famille et société. XLc congrès de 1'A.N. A.S.. Paris-Sorbonne. 
1985. p. 15. à la page 19 : Irène THERY. Le dimariage. Paris. Odile Jacob. 1993, p. 67 : 
Marie-Blanche TAHON. La famille désinstititr'e. Ottawa. P.U.O.. 1 995. p. 63. 



progressivement s'affranchir de toute influence familiale directe ou 

décisive. Comme nous le verrons au deuxième chapitre, la perte de 

contrôle de la parenté sur le mariage s'explique principalement par 

le passage d'un type de production agricole et artisanale à une 

économie industrielle, de même qu'à la mobilité géographique et aux 

vagues d'urbanisation générées par cette nouvelle économieV 

S'il est vrai que l'avènement du sentiment amoureux en tant 

qu'élément déclencheur du mariage a marqué les débuts du 2 0 e  

siècle, il serait faux de prétendre que l'amour en est aussi devenu. 

dès cette époque, le principal régulateur et la seule raison d'être. 

Jusqu'au début des années '60, on se mariait toujours pour avoir des 

enfantsW D'ailleurs, comme nous l'étudierons dans la prochaine 

section, les rôles conjugaux étaient définis a partir de ce fondement. 

Certes, la détérioration des rapports affectifs était perçue et vécue 

comme un échec par les conjoints, mais règle générale, elle ne 

pouvait à elle seule justifier la rupture du lien matrimonial. Le 

1 1  Voir Jean KELLERHALS et autres. .\licrosociologie de lufimillr . Paris. P.U.F.. 1984. 
p. 10. Sur les autres motifs pouvant rspliquer la pénétration du sentiment amoureux dans 
le mariage. voir Jacqueline POLSSOK et Alain POUSSON. L 'affecrion el Ie droii. Park. 
Éditions du C.N.R.S.. 1990. p. 47. 

12 Le sens de l'enfant avait cependant radicalement changé par rappon au siècle dernier : 
non plus perçus comme de la main-d'oeuvre et des hiritiers. les enfants représentaient 
alors d'espoir des parents)). En somme. les parents espiraient que leurs enfants 
acquièrent un meilleur statut qu'eux. d'où les sacrifices qu'ils étaient prêts à consentir en 
leur faveur : Marie-Blanche TAHON. La famille de'sinsrirlcée. Onaiva. P.U.O., 1995. pp. 
1 18 et 124. Voir aussi Jean KELLERHXS et Louis ROUSSEL. «Les sociologues face au .  
mutations de la famille : Quelques tendances de recherches 1965-1985)). (1987) j 7  
L 2 m é e  sociologique 15.22. 



cercle familial se devait de rester imperméable aux soubresauts des 

sentiments13. Par ailleurs, la dépendance économique des femmes 

mariées n'était pas de nature à favoriser la dislocation de la 

farnillet4. 

Puis, dès le début des années '60, le sentiment amoureux a pris de 

plus en plus d'ampleur pour finalement s'imposer comme fondement 

véritable du mariagelS. Bien sUr, le sentiment amoureux dont il est 

ici question doit être compris dans un sens large et évolutif. L'amour 

connaît plusieurs stades affectifs dont l'intensité est variablei% En 

ce sens, il serait sans doute plus approprié d'employer les termes 

((sentiments d'ordre affectif j , .  

Et encore, l'expression pourrait paraître trop limitative. Le véritable 

fondement du couple correspond davantage au bonheur que chaque 

conjoint recherche à travers l'autre, à la gratification dont ils ont 

tous deux besoin pour s'épanouir, à la découverte de leur identité 

13 Marie-Blanche TAHON. Lafurnillr ~lisinstiruie. Ottawa. P.U.O.. 1995. p. 134. 

14 Voir notamment la présentation de la structure familiale apparaissant au tableau 
figurant dans Jocelyne V.4LOIS. Sociologie de la fimille, Anjou. Centre Cducatif et 
culturel. 1993. p. 56. 

15 Joçclynr VALOIS. Sociologie de ltrfiiniik. Anjou. Centre Cducatif et culturel. 1993. p. 
50. 

16 Voir d'ailleurs la définition transcendante de l'amour (assimilé à la passion) dans Ailan 
BLOOM. L 'amour et I 'amitie'. traduit de l'américain par Pierre MANENT. Paris. 
Éditions de Fallois. IW6! p. 559 et suiv. Voir également les définitions de l'amour. 
l'amitié! l'affection et le sentiment discutées dans Jacqueline POUSSON et Alain 
POUSSON. L 'oflecrion et le h i [ .  Paris. Éditions du C.N.R.S.. 1990. p. 17 et suiv. 



respective et à la réalisation de leurs attentes mutuel lesY Alors 

qu'hier, la priorité allait à l'institution et aux impératifs en 

découlant, la satisfaction des besoins personnels, affectifs et 

sexuels des conjoints et le désir de vivre des relations égalitaires 

dans un esprit d'autonomie, occupent désormais la première placela. 

17 Roussel emploie les termes ((association heureuse où chaque conjoint peut maximiser 
ses gratifications et minimiser ses peines)) pour définir le couple. Cette représentation de 
I'union conjugale remplace l'image idiaiisre qui correspond au stade initial et 
essentiellement temporaire du grand amour qu'il assimile à un état de gràcr : Louis 
ROUSSEL. ((L'évolution de la notion de couple en Europe)). dans ..2ssociation nationale 
des assistants de serlke social (A.N.A.S.) .  C'oicplr. fumillr rr sosir'ri. XLe congres de 
1'A.N.A.S.. Paris-Sorbonne. 1985. p. 15. à la page 2 1 .  

1s Cette nouvelle conception du mariage correspond au mariage-compagnonnage par 
opposition au mariage-institution. selon la typologie présentCe dans Ernrst Watson 
BURGESS. Harvey J. LOCKE. Mary Margaret THOMES. The Familjr : Froni Instiitrrion 
ro Co»ipr~nio,~silip. 3 id . .  New York. .Arnrrican Book. 1960 (cite dans Jean 
KELLERHALS et autres. .\.fic*~'osor~iologir de Iufinrille. Paris. P.L.F.. 1984. p. 10). Cette 
affirmation est appuyée par des données empiriques colligées dans Évelye LAPIERRE- 
;\D.AhlCYK. ((Mariage et cohabiration : quelques transformations de la vie conjugale)). 
dans Roger TESSIER (dir.). l*iiw à dm* uujoitrïl'hui. Montréal. Le jour. 1993. p. 25 .  à la 
page 34. Au sujet de ce nouveau fondement. voir particuli6rement J o h a ~ e  BOISVERT. 
«Les familles à la recherche d'un nouvel Çquilibre ... et le point de vue du mouvement 
familial)). dans CONSEIL DE L A  F.4MILLE. Reciteil de rflexion sitr la stabilité des 
co t i p l e s -pure  nrs.  Quibec. Publications du Quibec. 1996. p. 85 : Jacques 
GRAND'MAISON. «Les diffirents types de famille et leurs enjeux)). dans Bernard 
L K R O I X  (dir.). Cïw lufùnlilk. Montréal. Éditions Fides. 1993. p. 15. à la p. 19 : 
Claude MICHXUD. «Le mariage et la famille : des réalités dés sou dies^). dans CONSEIL 
DE LA FAMILLE. Recueil de réflexion sur lu srahilité Jes coiiples-parents. Québec. 
Publications du Quibec. 1996. p. 195 ; Andrée MICHEL. aModèles sociologiqurs de la 
famille dans les sociétis contemporaines). ( 1973) 20 .-îrchives de philosophie dit droit 
127. 13 1 - 132. Dans une perspective plus génirale. voir igalement Keith MELVILLE et 
Suzanne KELLER. .Lfarriage and Family T o d q .  .le ed.. New York. Random House. 1988. 
p. 175 et suiv. : Jacqueline POL'SSON et Alain POCJSSON. L 'affection et le droit. Park. 
Éditions du C.N.R.S.. 1990. p. 50 : François DE SINGLY, Sociologie de [a famille 
conrempomine. Paris. Nathan. 1993. pp. 89 et 113 : Marthe VAN de MEULEBROEKE. 
«A nouvelles familles. nouvelles morales?)). dans Jacques LEMAIRE, Madeleine 
MOULIN et Marthe VAN de MEULEBROEKE (dir.). Les noi~ieliesfamilles. Bruelles. 
Éditions de l'Université de Bruxelles. 1996. p. 7, à la page 12 et Lenore J. BZITZMXN. 
The Zlorriage Contraa : Spoitses. Lowrs and the Law. New York. Free Press. 198 1. p. 



On ne se marie plus pour avoir des enfants, mais pour être heureuxlg. 

Si une majorité de couples donnent toujours naissance à des enfants, 

c'est parce qu'il s'agit pour eux d'un élément contributif au 

développement et à la consolidation de leur bonheur respectifzo. Et 

nul besoin d'avoir dix enfants pour être heureuxzl! Comme l'écrit la 

professeure Marie-Blanche Tahon, <<[.. .] on est passé du besoin 

19 Bien sûr. les couplés d'autrefois recherchaient aussi le bonheur. C'est là une Cvidencr 
que nul ne saurait nier. Mais leurs exigences n'itaient guère comparables à celles 
entretenues par lès couples d'aujourd'hui. ;\ cet effet. Louis Roussel écrit : «Mes grands- 
parents constituaient des couples appararnment réussis. mais leurs attentes réciproques 
étaient limitirs : ils n'espéraient pas être pour l'autre les révélateurs d'une identiti jusque 
la cachée. d'tire à la fois l'amant et l'ipous. Ir confident et Ir consolateur. le parent et 
l'enfant. Ils avaient des attentes beaucoup plus précises et accessibles.)) Voir Louis 
ROLSSEL. «L'Cvolution de la notion de couple en Europe)). dans Association nationale 
des assistants de service social [ .kS.A.S.) .  Cuicpio. finzilir er socir'ri. XLc conprés de 
1'A.N.A.S.. Paris-Sorbonne. 1985. p. 15. à la page 2 1. 

20 On rejoint ici la théorie du sociologue américain Talcott Parsons. selon qui la prise en 
charge d'enfants par les conjoints contribue à la consolidation de leur personnalité adulte : 
Talcott PARSONS. É~éntrnrs pour une sociologie de i 'ucrion. introduction et traduction 
de F. Bourricaud. Paris. Plon. 1955. p. 143 et suiv. Au sujet de la place et du sens de 
l'enfant au sein du couple contemporain. voir aussi Jocrlyne VALOIS. Sociologie de la 
fiinille. Anjou. Centre iducatif et culturel. 1993. p. 52 : Odile BOURGUIGNOY. aLa  
question de l'enfant)). ( 1  987) 37 L '.4mt!e Suciologiqire 93. 96 : Jean KELLERHALS et 
Louis ROUSSEL. «Les sociologues face aus mutations de la famille : Quelques tendances 
de recherches 1965-1985)). (1987) 37 L '.înnPc sociologiqtre 15. 23 : Andrie MICHEL. 
«Modèles sociologiques de la famille dans les sociétés contemporaines)). (1975) 20 
..lrchives de philosophie du droit 127. 13 1 et 1 36 et Louis ROUSSEL. La famille 
incertaine, Paris, Odile Jacob. 1989. 

21 Les statistiques dernographiques dénotent d'ailleurs une chute très nene de la natalité 
depuis le début des annies 1960 : Marie-Blanche TAHON. La famille désinsritirr'e. 
Ottawa. P.U.O.. 1995. pp. 1 15-1 16. Bien sûr. d'autres facteurs expliquent la chute de la 
natalité. dont la maîtrise de la fécondité et l'accomplissemrnt par plusieurs femmes d'une 
activité rémunérée à l'extérieur du foyer. 



d'enfants au désir d1enfant)>22. En somme, l'union, comme espace 

d'affirmation individuelle, n'existe qu'au bénéfice des conjoints et 

non plus l'inverse : 

c c [  ...] la famille n'a pas disparu dans la mesure ob les 
individus croient qu'elle constitue un des moyens idéaux 
pour être heureux, pour se réaliser soi-même. Le "je" 
l'emporte sur le "nous", mais le premier ne demande pas, 
bien au contraire, la disparition du groupe conjugal ni du 
groupe familial. 3.2 3 

~videmment, la recherche de l'autonomie connaît certaines limites. 

S'il est vrai qu'un conjoint, pour s'épanouir, doit pouvoir réaliser des 

objectifs personnels et individuels. la vie conjugale lui interdit 

généralement d'entreprendre des actions ou d'adopter des 

comportements qui mineraient le symbole et la substance de la 

relation. À cet effet, le sociologue François De Singly observe : 

~~L 'au tonomie  personnelle ne doit pas menacer 

22 Marie-Blanche TAHON. Luf in~i l l e  clésinsririrér. Ottawa. P.U.O.. 1995. p. 175. En ce 
sens. ~ o i r  également locelyne VALOIS. Sociologie de la famille. Anjou. Centre éducatif et 
culturel. 1993. pp. 160- 16 1. 

23 François DE SINGLY. Sociologi~. de lu jümillr. Paris. Nathan. 1993. p. 89. Sur 
l'importance accrue de l'autonomie conjugale. voir aussi les propos de Alain 
BENABENT. «La liberté individuelle et le mariage)). ( 1973) 7 1 Reii trini. ch. c i r  -140.495 
et des anthropologues américains Nena et Georges O'NEILL dans Le mariage open : le 
couple. un nozcveaic s f ~ * l e  de vie. traduit p i  Marthe Teyssedre et Jacques Darcueil. 
Montréal. Éditions Select. 1972. à la page 8 1 et suiv. Voir aussi l'étude empirique réalisée 
par François DE SINGLY dans Forrtrrie et infortme de la frntrne mari&. Park. P.Lr.F.. 
1987. p. 96 et suiv. et p. 13 1 et suiv. Il faut noter que cette valorisation de l'individu se 
constate depuis le début des années 1960 : locelyne VALOIS. «Famille traditionnelle et 
famille moderne. réalité de notre sociité)). (1 965-66) 7 C. de D. 1-19. 152. 



l'existence du groupe, elle ne doit pas pouvoir être 
interprétée comme la marque d'une défiance vis-à-vis du 
conjoint. d 4  

Ainsi. la sexualité demeure, pour la majorité des couples, un 

territoire commun inséparable de la vie affectiveas. Ce constat 

réfute les prétentions de certains chercheurs qui. il y a quelques 

décennies, anticipaient une dévaluation généralisée de l'exclusivité 

sexuelle en matière matrimoniale : 

.More couples are choosing to deal with these 
difficulties instead of paying lip service to the 
monogamous ideal. Some of the recent social science 
litterature distinguishes between extramarital sex, with 
has the old pejorative meaning of adultery and 
unfaithfulness, and comarital sex. which exist alongside 
with marital relationship [but] is  no! cornpetitive with 
the marital relationship.>>26 

- -  

24 Franqois DE SINGLY. Sociologie de lq'irn~ilk. Paris. Nathan. 1993. p. 97. 

25 Ainsi. selon une itude réaliste en Belgique en 1992. 80% des jeunes estiment que la 
survie du couple repose quasi-exclusivement sur la fidélité : L. VOYER. B. BAWIN- 
LEGROS. K. DEBBELAERE et J .  K E R N O F .  Belges heureux et sari-faits. Bruxelles. 
Éditions De Boeck. 1993 (Cité dans Bernadette BAUTIN-LEGROS. «Les nouveaus enjrus 
de la famille)). dans Jacques LEMAIRE. Madeleine MOULIN ei Marthe VAN de 
MEL'LEBROEKE (dir.). Les nomdles fuaills.  Bruxelles.  diti ions de l'université de 
Bruxelles. 1996. p. 17. a la page 26). Voir aussi François DE SINGLY. ((Fidélit6 et 
infidélitén. (1  992) 20 Sciences humaines 36. 

26 Lenore I. WEITZMAN. The .Morriage Conrracrs : Spouses. Lovers and the L a w .  New 
York. Free Press. 1981. p. 21 5 .  A ce sujet. voir également les courants rapportés dans 
Jocelyne VALOIS. Sociologie de lafimille.  Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993. pp. 
53-54 ; Peter SCHWARTZ. «Fernale Sesuality and Monogamp. dans Roger W. LIBBY 
and R. N. WHITEHURST (dir.). Renovating .Lf~trriage : Tuirard :Vew Semal Lifie-Shlles. 
Danvioelle (Calif.). Consensus. 1973. p. 2 1 1 et p. 2 15 : Robert N. WHITEHURST. «The 
Monogamous Ideal and Sesual Rralities)). dans Roger W. LIBBY and R. N. 



Certes, la nouvelle philosophie de l'union-oasis entraîne une plus 

grande fragilité de la relation conjugale : [I]'autonornisation, 

associée à la centration sur l'affectif, rend instable le couple 

conjugal>>2? L'évanouissement du sentiment amoureux, au sens où 

nous l'entendons, mène, à plus ou moins long terme, à la rupture du 

couple : .([...] si l'amour s'étiole, la société Iégitimise la ruptureb)W 

WHITEHURST (dir.). Remiuting .\furriagr r Towrrd Seir  Sexital Life-Styles. Danvioellr 
(Calif.). Consensus. 1973. p. 47. Voir aussi les propos des anthropologues amiricains 
Nena et Georges O'NEILL dans Le nlurioge open: le cozrple. un noitvem style rie rie. 
traduit par Marthe Tryssrdrc et Jacques Darcuril. Montréal.  diti ions Silect. 1972. aux 
pp. 3 8 - 3 9 .  

2" François DE SINGLY. Sociologie de kifi~milir con~en~porui~tt..  Paris. Nathan. 1993. p. 
3 5. 

28 Claude MICHAUD. «Le mariage et la famille : des rkalités déssoudées)i. dans 
COSSE1 L DE LA F..\MI LL E. Recueil de riflexion sur lu srabilire' des couples-parents. 
Québec. Publications du QuCbec. 1996. p. 195. à la page 197. Sur la question. voir 
tgalement Johanne BOISVERT. ({Les familles à la recherche d'un nouvel iquilibre ... et le 
point de vue du mouverneni Familial)). dans COSSEIL DE LA F A M I L L E .  R e c i d  de 
riflesion strr 10 sfubiliri cles coirplrs-parents, Québec. Pubiications du Québec. 1996. p. 85 
: Jocrlyne V.4LOIS. Sociologie de 1rjiurtiIle. Anjou. Centre iducatif et culturel. 1993. p. 
50 ; Pierre NOREAU. ((Le droit et la famille : perspective sur l'amour. la contrainte et 
l'engagement». dans CONSEIL DE LA FAMILLE. Recueil de réfiexion sur la stabiliri des 
cuirples-parents. Québec. Publications du Québec. 1996. p. 5 5 .  aux pages 58 et 63 : 
Jacqueline POUSSON et Alain POLTSSON. L affeCtio>~ et le droit. Paris. Éditions du 
C.N.R.S.. 1990. p. 49 et Marie-Blanche TAHON. La fumille disinstiiire'e. Ottawa. 
P.U.O.. 1995. p. 130. Pour un point de vue plus général sur la question. voir Krith 
MELVILLE et Suzanne KELLER. .Lfarriuge and Famiiy Today. 4 e  éd.. New York. 
Random House. 1988. p. 179 : Anne-Marie ROVIELLO. «Nouvelles morales pour 
familles nouvel les)^. dans Jacques LEMAIRE. Madeleine MOULIN et Marthe VAN de 
MEULEBROEKE (dir.). Les nouvelles familles. Bruselles. Éditions de l'Université de 
Bruxelles. 1996. p. 141. à la page 142 et Marthe VAN de MEULEBROEKE. ((A 
nouvelles familles, nouvelles morales?)). dans Jacques LEMAIRE. Madeleine MOULIN et 
Marthe VAN de MEULEBROEKE (dir.). Les n o i d l e s  familles. Bmxelles. Éditions de 
L'Université de Bruselles. 1996. p. 7. aux pages 13 et 14. 



Aussi, contrairement à la relation traditionnelle où le caractère 

indissoluble du mariage et la sécurité économique et affective des 

enfants avaient préséance sur le bien-être personnel des époux, 

aucun régulateur social, économique ou même familial29 ne semble 

assez puissant pour maintenir aujourd'hui une relation dans laquelle 

les conjoints n'arrivent plus à réaliser la plénitude de leurs 

attentes: 

t e [  ...] lorsque les conjoints sont moins heureux ensemble, 
ils n'estiment pas qu'ils doivent rester ensemble au nom 
d'un principe extérieur, au nom d'une institution, au nom 
d'un principe moral ou sociétal. La vie conjugale doit 
suivre ces mouvements. La fragilité des unions reflète le 
primat de la centration sur les relations, des besoins 
affectifs. a s 3  0 

La professeure Jacqueline Rubellin-Devichi observe dans le même 

sens : 

<<Le mariage, la famille, ne sont plus les institutions, 

29 Comme le précise Marie-Blanche Tahon. ie fait d'avoir un ou deux enfants constitue de 
moins en moins un obstacle au divorce : Marie-Blanche TAHON, Ln famille désinsriticée. 
Ottawa. P.U.O.. 1995. p. 121 et p. 134. 

30 François DE SINGLY. Sociologie de la famille. Paris. Nathan. 1993, p. 86. Dans cette 
perspective. la relation contemporaine se rapproche d'une ((relation pure» au sens où 
Anthony Giddens l'entend, c'est-a-dire une relation qui dépend fondamentalement de la 
satisfaction et des récompenses qui résultent de la relation elle-même. Elle dure tant que 
les partenaires sont con~aincus qu'elle engendre suffisamment de satisfaction pour que 
chacun désire la poursuivre : Anthony GIDDENS. ((Identité de soi. transformation de 
l'intimité et démocratisation de la vie)). dans Michel AUDET et Harnid BOUCHIKHI 
(dir.). Structzcration Ar social et rnoderniré ovancie (autour des travaux d '.dnrhony 
Giddensl. Sainte-Foy . P.U.L.. 1993. p. 455. aux pages -165.466. 



librement choisies ou non, auxquelles l'individu se 
soumet, au mépris de son épanouissement, pour la durée 
de son existence ; le "droit moral au bonheur" doit lui 
permettre de rejeter un mariage désastreux.>.J1 

Bien sûr, des couples peuvent décider de retarder leur séparation, 

malgré la détérioration du lien affectif, pour toutes sortes de 

motifs d'accommodement. On pense, par exemple, à l'atteinte d'un 

âge minimal chez les enfants communs ou à la vente de la résidence 

familiale. De telles considérations ne changent cependant rien au 

principe ; elles ne font que différer le moment de la rupture 

effective. La relation conjugale demeure bel et bien rompue, son 

fondement premier s'étant effrité. 

~ ' ~ t a t  a dû s'ajuster progressivement à cette réalité en libéralisant 

le droit au divorce. Mesure d'exception jusqu'aux années '60, le 

divorce s'est solidement implanté dans nos moeurs juridiques dès 

1968, date d'entrée en vigueur de la première loi canadienne sur le 

divorceJ2. Puis, en 1985, une réforme globale de la loi est venue 

assouplir davantage les conditions d'obtention du divorce, en 

abolissant la faute conjugale comme préalable3J. Comme l'observe la 

sociologue française Irène Théry, en facilitant l'accès au divorce, 

31 Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI. «La diminution de I'importance du mariage)). dans 
Roger NERSON (dir.). .Uurioge et famille e ~ t  question. Pans. Editions du C.N.R.S.. 1979. 
p. 75. aux pages 77-78. 

32 Loi concernant le divorce. S.R.C. 1970. c. D-8. 

3 3  Loi sur le divorce. L.R.C. ( 1  985). c.  3 ( 2 c  suppl.). Infra. 52. section 1 .  chapitre 2 .  
partie 2. 



l'État se trouvait à reconnaître indirectement l'amour comme 

fondement premier du mariages% 

SECTION 2 : LA DISTRIBUTION DES ROLES 

L'union conjugale constitue avant tout une organisation entre deux 

personnes tenant un rôle précis aux fins d'accomplir un certain 

nombre d'objectifs communs. La notion de rôle, en sociologie 

générale, réfère a l'ensemble structuré de normes de comportement 

liées a une position dans un système d'interactions donné35. En 

microsociologie du couple, le rôle réfère précisément à la division 

du travail et des taches entre les conjoints36. 

34 «DCsormûis. si i'amour n'entre pas dans la définition juridique du mariage. encore 
moins dans la liste des devoirs conjugaux. du moins est-il indirectement reconnu comme 
consubstantiel au lien matrimonial: qu'il vienne à manquer. et. méme sans "faute" avirie. 
Ir mariage peut IÇgalement trouwr sa fin.)) : Irine THERY. Le démariagr. Paris. Odile 
Jacob. 1993. p. 68. Voir également Jean CARBONNIER. ((Terre et ciel dans le droit du 
mariage)). dans Études offertes j. Georges Ripen. Le droir privi jlonçrris ale rnilielc dzr .W 
siicle. t. 1. Paris. L.G.D.J.. 1950. p. 3 3 . 3  la page 5 3 .  

35 Guy ROCHER. Inrrodircrion à lrr sociologie géniralr. t. 1 . Paris. Points. 1 968 (ci té 
dans Jean KELLERHALS et autres. .\licrosociologie de la familk. Paris. P.U.F.. 1984. p. 
39). Pour une critique de cette difinition. voir Jean KELLERHALS et autres. 
Mcrosociologir de iujirmillr. Paris. P.U.F.. 1984. p. 39 et suiv. Sur la notion de rôle en 
matiére conjugale. voir spécialement Andrér MICHEL. ((Modèles sociologiques de la 
famille dans les sociCtçs contemporaines)). ( 1  975) 10 .-irchii*es de philosophie du droir 
127. 128. 

36 C'est du moins le sens que nous retenons aux fins de la présente section. Cependant. 
on doit noter que la notion de rôle. dépendamment du contexte dans lequel elle est 
employée. peut référer a d'autres réalités : voir John SCANZONI et Greer Litton FOX. 
&ex Roles. Family and Society: The Seventies ans Bryond)). (1980) 42 Jownal of 
.\lurriuge and The Funiiljo 743. Voir aussi Susan LOSH-HESELBART. ~Development of 
Gender Roles~.  dans Marvin B. StTSSM.AN et Suzanne K. STEINMETZ (dir.). 
Hamibook of rhe .\lurriage und the Family New York. Plenum Press. 1987. p. 535. 



Avant la révolution industrielle, les rôle du mari et de la femme 

étaient déjà fonction du sexe. Investi d'une autorité suprême, le 

mari dirigeait l'entreprise agricole ou artisanale et à ce titre, 

supervisait le travail que les autres membres de la famille devaient 

y effectueW. Quant à la femme, elle était aussi appelée à collaborer 

activement aux travaux, en plus d'assumer la responsabilité de 

l'éducation des enfantW. 

L'exode rural ne mit pas fin à l'implication des femmes à l'extérieur 

du foyer. Pendant la période d'industrialisation et après, plusieurs 

femmes durent travailler dans des manufactures par nécessité 

é c o n o m i q u e 3 9 .  II fallut attendre le début du 20e siècle, et 

spécialement la fin de la première guerre mondiale, pour qu'une 

37 II s'agissait 15 de la norme (iidCalr». Certaines familles. pour toutes sortes de raisons. 
n'&aient pas en mesure de s'y conformer et adoptaient alors d'autres styles de vie. moins 
\valorisés : Jocelyne VALOIS. Sociologie de lu fumille. Anjou. Centre éducatif r t culturel. 
1993. pp. 71-75. 

38 Jocclynr VALOIS. Sociologie de lafamille. Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993. p. 
44 et suiv. 

39 Pour une explication des motifs ayant justifié Ir ((refoulement)) des femmes vers le 
foyer familial (principalement les impératifs de procréation). voir Marie-Blanche 
TAHON. La famille désimrinrée. Ottawa. P.U.O.. 1995. pp. 64-65 et Renée B. 
DANDCR4SD. ((Introduction : La vie familiale en transformation)). dans Renée B. 
DAXDL'RASD (dir. ). Cutiplrs e f  parrnrs des ame'rr q~wrre-ilingr. Quebec. I.Q.R.C.. 
1987. p. 12. Au sujet du r d e  de la femme avant le 1 9 c  siècle. voir notamment Susan 
LOSH-HESELBART. ((Development of Gender Roles)). dans M a n i n  B. SC'SSMAN et 
Suzanne K. STElNMETZ (dir.). Hundhook of rhe Marriage and fhe Furni- New York. 
Plenum Press. 1987. p. 535 .  à la page 537. 



véritable spécialisation des rôles s'impose en modele40. 

Suivant ce modèle, la femme mariée était systématiquement 

assignée a l'éducation des enfants et aux tâches ménagères, alors 

que le mari se voyait attribué le rôle de pourvoyeur économique de la 

f am i l  le41 . Cette vision complémentaire des rôles conjugaux et 

parentaux (ctsex and gender role).) s'implanta si fermement dans les 

moeurs qu'elle devint rapidement une donnée inhérente au mariage42. 

À cet effet, le sociologue français François De Singly écrit : 

qtPendant un demi-siècle (1918-1968), le fait que 
l'homme travaille à l'extérieur pour gagner l'argent du 
ménage et que la femme reste à la maison pour s'occuper 
le mieux possible des enfants est une évidence dans tous 

40 Jocelyne VALOIS. Sociologie de Ici fùmillr. Anjou. Centre Cducatif et culturel. 1993. p. 
79. Voir Cgalemrnt .Andr& MICHEL. &lodiles  sociologiques de la famille dans les 
sociétés conternporaines)~. ( 1975) 20 .-lrcltii*es clr philosophie di< droit 127. 128- 13 I . Pour 
une perspective économique de la spécialisation des rôles. voir Richard POSNER. 
Ecommic ..lnci(vsis of Luit*. j e  id.. Boston. Little. Brown and Company. 1998. pp. 155- 
i 58. 

41 Cette distribution des rôles conjugaux représentait la norme dans toutes les classes 
sociales. à quelques variantes prés : Rente B. D A N D C R W D .  «Le couple : les 
transformations de la conjugalité». dans Denise LEMIEUX (dir.). FundZes d 'azdoiu-d 'hui. 
Québec. I.Q.R.C.. 1990. p. 23. à la page 24. Sur la question. voir Cgalement Jocelyne 
VALOIS. Sociologie de lu fumille. Xnjou. Centre educatif et culturel. 1993. p. 5 1. 

42 Michéle PERROT. ((Figures et rôles)). dans Philippe ARIES et Georges DUBY (éd.). 
Hisioire de lu vie prirPe. t. 1. Paris. Le Seuil. 1987. p. 38 et suiv. Voir aussi Madeleine 
TROTTIER et Pierre MAYER. ((Images de la femme au Canada franqaisn. ( 1  965-66) 12 
C. de D. 343. 345 et John SCANZONI et Masimiliane SZNOVACZ. Fandv Decision- 
Making : .A Developementa! Sex Role .Lfodel. Beverly Hills. Sage Publications. 1980. p. 16 
et p. 19 et suiv. 



les milieux. 2 ~ 4 3  

Pour plusieurs, le fondement premier du mariage traditionnel 

semblait exiger un tel découpage. Si la procréation constituait 

toujours la raison d'être du mariage, il fallait bien que quelqu'un 

prenne soin des enfants qui allaient naître du mariage44. Au-delà de 

la grossesse et de l'accouchement, la femme possédait apparemment 

les qualités affectives pour les prendre en charge. La sociologue et 

juriste américaine Lenore J. Weitzman observe : 

4 o c i a l  scientists have asserted that women have an 
inherent nurturing ability that predisposes them to be 
more interested in and able to care for children; that 
they are biologically and psychologically destined to rear 
the children ; and that the well-being and optimal 
development of children requires mothers in a way that 
does not require fathem45 

4 3  François DE SIXGLY. Sociuiogic ~ k .  lo/crnlille. Paris. Yathan. 1993. p. 87. Voir 
igalcrnent Jacques GRAND'irl.4lSON. ((Les diffsrcnts types de famille et leurs enjeus)). 
dans Bernard LACROIS (dir.). I'iw lci$~ntilie. MontrCal. Éditions Fides. 1993. p. 15. à la 
p. 17. 

'4 On rejoint ici l'une des principales fonctions de la famille selon la théorie daborée par 
le sociologue amiricain Talcott Parsons : la spicialisation des d e s  masculin et fiminin 
avait pour but de contribuer au maintien du sous-système familial et de fournir ainsi une 
base à la socialisation des enfants du couple : Talcott PARSONS. Éléments pour une 
sociologie de 1 'action, introduction et traduction de F. Bourricaud. Paris. Plon. 1955. p. 
143 et suiv. (cite dans Andree MICHEL. Sociologie de lafaniille et dir mariage. 1972. p. 
80 et dans Marie-Blanche TAHON. Lafamille disinsrirtiée. Ottawa. P.U.O.. 1995. pp. 
60-70). 

45 Lenore I. WEITZhIAN. The .Llarriage Conrracts : Spozrses. Loyers and the L a w .  New 
York. Free Press. 198 1. p. 98 et suiv. Voir également ce qu'écrit François DE SMGLY à 
ce sujet dans Fortune et infortcine de lafimnte mariée. Paris. P.U.F.. 1987. p. 80. 



Cette division des rôles conjugaux bénéficiait par ailleurs de 

certaines assises théoriques. Dans leur manuscrit publié en 1955, 

les sociologues américains Talcott Parsons et Robert Bales 

présentaient la famille comme un sous-système interdépendant, 

dont la mission première était de préserver l'ordre social. À cette 

fin, la famille se devait d'assurer la socialisation des enfants et la 

stabilisation de la personnalité des parents. De l'avis des deux 

sociologues, l'atteinte de ces objectifs spécifiques passait 

nécessairement par la spécialisation des rôles : le mari devait 

assumer le rôle instrumental, tandis que l'épouse devait remplir le 

rôle expressifas. Lucile Demers-Cipriani dégage de cette thèse 

l'analyse suivante : 

4nstrumental est un qualificatif générique de l'action et 
de l'outil. Parsons et Bales en restreignent le sens à 
l'exercice d'un métier, d'une profession, au rôle de 
pourvoyeur financier du pere, qui détermine le statut 
social de la famille. Le pere est, avant et par-dessus 
tout, un breadwinner, lien vital entre l'îlot familial et le 
vaste monde. Quant au rôle expressif dévolu à la mère, il 
s'agit de la dispense des soins, affectifs et matériels, de 
la prise en charge des besoins émotifs des membres de la 
famille.),47 

46 Talcott PARSONS et Robert BAL ES. Farnilj: Sociulizurion and inferaciion Procrss. 
New York. Free Press. 1955. Sur la spécialisation des rôles dans la relation conjugale 
québécoise. voir notamment Marc-Adélard TREMBLAY. (tModPles d'autorité dans la 
famille canadienne française)). ( 1 966) 7 Recherches sociographiques 2 1 5,226-227. 

4" Lucile DEMERS-CIPRI.4NI. La jusrice matrimoniale à 1 'heure dlr féminisme : étude 
psjchojuridiqiie de la jurisprudence québécoise sur la presraiion compensutoire 1983- 
1991. mémoire de maîtrise. Québec. Faculté des études supérieures. Université Laval. 
1991. pp. 6-7. Jean Kellerhals définit le rôle instrumental comme étant l'action visant a 



Dans cette perspective, la présence permanente de l'épouse au foyer 

apparaissait indispensable au bonheur conjugal du mari. En 

travaillant à l'extérieur du foyer, la femme n'aurait pu exercer 

valablement son rôle .expressif et affectif,) auprès de lui. En outre, 

en rapportant un salaire à la maison, elle se serait placée en 

compétition avec son mari et l'aurait pour ainsi dire dépossédé 

partiellement de son rôle principaW. 

La répartition traditionnelle des rôles entre mari et femme demeura 

la norme durant plusieurs décennies. II fallut attendre la 

mobilisation des mouvements féministes et les changements socio- 

économiques qui ont marqué les années '60 et '70 pour que soit 

dénoncée cette vision étroite du rôle de la femme et des fonctions 

mettre l'unité conjugale en rapport avec I'estirieur pour en tirer des ressources et définir 
des objectifs et Ir rôle espressif comme étant l'action visant à garantir la motivation des 
membres de l'unit2 et leur conformité aux modiles de conduite : Jean ULLERH.ALS et 
autres. .~ficrosociologie de k i  fumille. Paris. P.U.F.. 1993. p. 43. 

48 Talcott PARSONS. Éléments polir une sociologie de i'action. introduction et 
traduction de F. Bourricaud. Paris. Plon. 1955. p. 143 et suiv. (cité dans Andrée 
MICHEL. Sociologie de la faniille er dii mariage. 1971. p. 80 et dans Marie-Blanche 
TAHON. La famille dt'sinsririrée. Ottawa. P.U.O.. 1995. p. 76). Cette vision des choses a 
été vivement critiquée et démentie. Voir particulièrement Andrée MICHEL. Sociologie de 
la famille et h i  mariage. Paris. P.U.F.. 1986. p. 143 et suiv. ; Andrée MICHEL. «Rôles 
masculins et féminins dans la famille : Esamen de la théorie classique)). (1971) 10 
Informutions sur les sciences sociales 113 : Marie-Blanche TAHON. L a  famille 
désinsririrée. Ottawa. P.U.O.. 1995. pp. 76-77. Voir aussi ce qu'écrit François DE 
SWGLY à ce sujet dans Fortune et inforritne de la femme mariée. Paris. P.U.F.. 1987. pp. 
8 1 -82. Voir enfin les propos de Lucile DEMERS-CIPRIANI dans L a  jusrice matrimoniale 
à l'heure du fiminisrne : érrrde psychojriridique de la jrtrispnrdence québécoise sur la 
prrstuiion compensatoire 1983-1 991. mémoire de maîtrise, Québec, Faculté des études 
supérieures. Université Laval. 1994. pp. 8-9. 



Libérées des tâches privées liées à la santé et à l'éducation des 

enfants, déchargées de certaines corvées ménagères par la diffusion 

massive de biens de consommation semi-durables et non durablesso, 

contrôlant leur fécondité par l'accès à des moyens de contraception 

sûrs et efficacessl. davantage instruites que leurs ancêtres, les 

49 Sur Iss diffirentes vagues frministes au Quibec et leurs rnjeus. voir précisément Paule 
BRIERE. «La pensés fsministe sur la matemitth dans Renée B. DANDUR4ND (dir.). 
Couples er parents des a n ~ t i e s  yirurre-ring!. Québec. I.Q.R.C..  1987. p. 61. Voir 
Cgalemrnt. sur la question. Renée B. DANDUUND. ((Introduction : La vie familiale en 
transformation)). dans Renée B. D.-ZNDLTRAND (dir.). Cotîplrs er purems des rinne'rs 
ïparre-ilingr. QuCbec. I.Q.R.C.. 1987. p. 12. 

30 Comme esernples de biens srmi-durables. on peut penser au lave-vaisselle. a la 
lessiveuse. a la sécheuse. au four micro-ondes. etc. Comme esernples de biens non 
durables. on peut penser aux testiles trait&. aus plats surgelis et aux couches jetables. Sur 
l'impact de la société de consommation sur la dynamique familiale. voir Simon 
LANGLOIS. ((L'avènement de la sociéti de consommation : un tournant dans l'histoire de 
la famille)). dans Denise LEMIEUX (dir.). Familles d'uirjow-d'hi. QuCbec. I.Q.R.C.. 
1990. p. 89. a la page 95 et suiv. 

( 1  Comme le fait remarquer Jacqueline Rubellin-Devichi : « [a]-1-on assez remarqué que 
c'est elle [la femme]. en définitive. qui a la maîtrise de la procréation. que le nombre 
d'enfants à naître du couple ne dépend plus seulement biologiquement d'elle. mais aussi 
de sa volontC [...].» : Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI. «La diminution de l'importance 
du mariage». dans Roger NERSON (dir.). .\lariage er fcimille en qitrsrion. Paris.  diti ions 
du C.N.R.S.. 1979. p. 75. a la page 82. On notera par ailleurs que ce n'est qu'en 1969. aux 
termes du fameux Bill omnibus. que le Code criminel canadien a é t i  modifié pour 
permettre la vente libre de contraceptifs et pour ouvrir la voie a des avortements non 
thérapeutiques. Voir Renée B. DANDURAND. ((Les dissolutions matrimoniales : un 
phénomène latent dans le Québec des années 60)). ( 1 985) 9 .Inihropoiogie et Socie'rés 87. 
91 et du méme auteur: Le muriuge en quesrion. Québec. I.Q.R.C. 1988. pp. 27-28 : ((Le 
couple : les transformations de la conjugalité)). dans Denisr LEMIEUX (dir.). Familles 
d aujourd 'hi. Québec. I.Q.R.C.. 1990. p. 23. aux pages 3 1-32. Sur les effets de la 
contraception sur les rôles conjugaux. voir également Jocelyne VALOIS. Sociologie de la 
famille, Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993, p. 106. 



femmes investirent des lors le marché du travails? 

Aujourd'hui, les rôles conjugaux ne sont donc plus dictés par des 

impératifs sociaux et religieux ; ils sont interchangeables et 

déterminés par les conjoints eux-mêmes, sur la base de 

considérations économiques et personnelles53. Tout est maintenant 

susceptible de faire l'objet d'une négociationW Le sociologue 

français Jean-Claude Kaufmann situe cette réalité dans un 

mouvement social généralisé : 

d'invention, la capacité d'action et de décision sur son 
avenir ne sont pas un phénomène second, une mode 
limitée à certains groupes sociaux, un style de vie parmi 
d'autres : c'est l'axe majeur du renversement historique 
progressif du rapport individu-société. L'inversion des 
positions entre rôles et habitudes s'inscrit dans cette 
vaste transformation. Les individus veulent décider de 
leur vie, refuser les cadres imposés, ils sont poussés à 
le faire par un puissant mouvement social convergent.)ass 

52 Marie-Blanche TAHON. Lo faniille désinstitzcie. Ottawa. P.U.O.. 19%. pp. 1 12- 1 14. 
Voir également Madeleine TROTTIER et Robert MAYER. ((Images de la femme au 
Canada français)). (1965-66) 12 C. de D. 343. Voir également les propos des 
anthropologues américains Nena et Georges O'NEILL dans Le mariage open : le coirple. 
irn norrveair sp l e  de rie. traduit par Marthe Teyssrdre et Jacques Darcueil. Montréal. 
Editions Sélect. 1972. aux pages 182- 183. 

53 Jocelyne VALOIS. Sociologie de la famille. Anjou. Centre Cducatif et culturel. 1993. p. 
56 : Andrée MICHEL. «Modtles sociologiques de la famille dans les sociétés 
contemporaines)). ( 1 975) 20 .-lrchiies de philosophie du droir 1 17. 1 3 1 .  

54 Infa. $2 .  section 3. chapitre 1 .  partie 2.  

5 5  Jean-Claude K4UF M AL\(%. Lu rrunie coj jugale : ana&w du couple par son h g r .  
Paris. Nathan. 1991. p. 75.  



Malgré la diversité des profils, certaines tendances générales 

demeurent toutefois observables. Pour une majorité de couples, 

I'accompliçsement d'un travail à l'extérieur du foyer par les deux 

conjoints, que des enfants soient nés de l'union ou pas56, représente 

une source de valorisation essentielle à leur épanouissement 

personnels? ou a tout le moins, un support économique dont la 

famille pourrait difficilement se passer. Comme le souligne la 

professeure Tahon : 

<<Aujourd'hui, pour qu'une famille puisse vivre selon les 
normes de sa classe, il faut qu'il y entrent deux salaires. 
Ce que les femmes retirent au niveau de leurs 
représentations de leur autonomie, elles ne le volent 
pas! Elles se sont coulées dans le moule de la discipline 
des fabriques ou des bureaux. Elles aussi sont devenues 
des pourvoyeurs. Elles aussi travaillent pour faire vivre 
leur famille quand elles ont des enfankm58 

56 En 1995. selon Marie-Blache Tahon. plus de 640b des femmes qui vivent dans une 
famille biparentale avec enfants ont un emploi rémuniré : Marie-Blanche TAHON. La 

jünrille cIésinsiirlrJe. Ottawa. P.U.O.. 1995. p. 185. Voir aussi les statistiques mentionnies 
dans Micheline GERIN-LAJOIE. «Comment le désir d'enfant vient aux femmes». dans 
Renie B. DANDURAND. Couples et purenrs des unnées qirutre-vingt, Quebec. 1 .Q. R.C.. 
1987. p. 47. a la page 48. note 3. Par ailleurs. selon Statistiques Canada. les femmes sont 
moins susceptibles qu'au cours des décennies antérieures d'interrompre leur carrière pour 
des motifs familiaux ou autres : La Presse. 17 septembre 1997. p. A-1 4. 

" Jocelyc VALOIS. Sociologie de la furnilie. Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993. p. 
99. 

58 Marie-Blanche TAHON. La famille désimtituée, Ottawa. P .  F.O.. 1995. p. 1 88. Voir 
aussi les propos de I'auteure à la page 113. Dans le même sens. voir également Simon 
LANGLOIS. ((L'avènement de la sociité de consommation : un tournant dans l'histoire de 
la famille)). dans Denise LEMIEUX (dir. j. Familles d 'airjozrrd 'hiri. Québec. I.Q.R.C.. 
1990. p. 89. à la page 93 et aux papes 10 1 - 1 O3 : François DE SmGLY. Sociologie de ka 

jàmille. Paris. Nathan. 1993. p. 108. 



Par ailleurs, I'accomplissement d'une activité rémunérée par les 

deux conjoints ne signifie pas que le travail de chacun d'eux obtienne 

toujours le même degré de reconnaissance dans le couple. Dans les 

faits, les conjoints seront souvent amenés à privilégier l'une des 

deux (carrières,, au détriment de l'autre. 

Selon certaines études sociologiques, il appert que ce soit 

généralement le travail du mari qui fasse l'objet d'une priorisation. 

Cette réalité a pour effet d'entraîner progressivement un sous- 

investissement de la femme et un surinvestissement professionnel 

de l'homme, de donner un sens différent au travail salarié de la 

femme et de l'homme : 

+..] bien que globalement on observe le maintien des 
femmes sur le marché du travail même lorsqu'elles ont 
des enfants en bas âge, il reste que les trajectoires 
professionnelles des femmes relèvent de causes 
intrafamiliales tandis que celles des hommes relèvent de 
causes intraprofessionnelles. La famille déménagera si le 
père a un emploi ailleurs (cause intraprofessionnelle), et 
la femme sera amenée à chercher un autre emploi (cause 
intrafamiliale). L'inverse est rarement observé. 9 

59 Manine CHAUDRON. «Sur les trajectoires sociales des femmes et des hommes. 
Stratégies familiales de reproduction et trajectoires individuelles». dans Marie-Agnés 
BARRERE et autres. Le sexe du rruvuil. Grenoble. P.U.G.. 1984. p. 17. Voir également 
Françoise BATTAGLIOLA. ((Employés et employées. Trajectoires professionnelles et 
familiales)). dans Marie-Agnès BARRERE et autres. Le sexe du ~ravail. Grenoble, P.U.G.. 
1984. p. 57 : Agnès PITROU. «D~pCrissrrnrnt des solidarités familiales?)). ( 1987) 37 
L '.-Innée sociologiqirr 707. 2 12 : John SCANZONI et Masimiliane SZINOVACZ. Fami!). 
Decision-Making : A Developemenrul S n  Role Mode/. Beverly Hills, Sage Publications. 
1980. p. 21. Voir aussi les études empiriques de François DE SMGLY dans Fortirne er 
inforrune de la femme mariée, Paris. P.U.F.. 1987, p. 63. p 70 et suiv. et p. 13 1. Voir 



Lorsque les deux conjoints travaillent a l'extérieur du foyer, 

l'éducation et l'entretien quotidiens de la progéniture d'âge 

préscolaire sont assumés par une nourrice ou une éducatrice 

oeuvrant a domicile, en milieu familial ou en garderie. Quant aux 

tâches ménagères et aux soins des enfants après les heures de 

travail, tous s'entendent généralement pour dire qu'ils devraient 

faire l'objet d'un partage égalitaire entre le mari et la femme, mais 

les faits révèlent une toute autre réalité. 

Selon certaines études réalisées au cours des dernières années, la 

femme assumerait toujours la majorité des tâches60. Comme le 

enfin ce qu'écrit Lucilc DEVERS-CIPRlr\NI dans Ld jtrsticv mutrimoniale à I 'hure  dtc 
fiminisrne : irude psj*chojziridiqi<e Je l i  jirrisprzrïlencr québr'coise sur la prrs f a  f ion 
compensamire 1983-l99/ .  mémoire de maitrise. Québec. Faculté des Çtudes supérieures. 
Universite Laval. 1994 à la page 47 et suiv. 

60 Voir SEC&T.~RI.AT ;\ Li\ FAMILLE. Gouvernement du Québec. Familles en tétes 
199j-199'. les diifis u relever. Quibec. Publications du Québec. 1994. p. 7 : Marie- 
Blanche TAHON. La fimille de'sinsriruie. Ottawa. P.U.O.. 1995. p. 91 et suiv. : Renée B. 
DANDCRXND. Lr muricigr en quertio>i. Québec. I.Q.R.C.. 1988. p. 114 : Lucie 
MERCIER. ((Le quotidien et le partage des tâches)i. dans Denise LEMIEUX (dir.). 
Familles d'aujo~rrd'hiri. Quibec. I.Q.R.C.. 1990. p. 143. Dans une perspective plus 
générale. voir également Jean-Claude K4UFM.4NN. La trame conjugule : anal jw dic 
couple par son linge. Paris. Nathan. 1992. p. 112 et suiv. : François DE SINGLY. 
Sociologie de la famille. Paris. Nathan. 1993. p. 101. pp. 108-1 09. p. 185 et suiv. et p. 
199 : François DE SNGLY. Funiole et infortune de lu femme muriée. Paris. P.U.F.. p. 60 
; Françoise HECK. «La famille et quelques-uns de ses paradoxes)). dans Jacques 
LEMAIRE. Madeleine MOULIS et Marthe VAN de MEULEBROEKE (dir.). Les 
noiirellrs famillrs. Brusrllrs.  diti ions de I'L'niversitC de Bruxelles. 1996. p. 58. a la page 
62 ; Jean KELLERHALS et autres. .Lficrosociologie de la famille. Paris. P.U.F.. 1984. p. 
5 1 et suiv. ; Céline LE BOURDAIS, Pierre J. HAMEL et Paul BERNARD. ((Le travail et 
l'ouvrage. Charge et partage des tâches domestiques chez les couples québécois)). (1987) 
19 Sociologie et sociétés 37. Aux États-unis. voir spécifiquement la synthèse présentée 
par Susan LOSH-HESELBART. ((Developrnent of Gender Roles)). dans Marvin B. 
SUSSIbfAN et Suzanne K. STEINMETZ (dir.). Handbook of the Marriage and rhe 
Famiiy, New York. Plenum Press. 1987. p. 535. Voir également Voir également Amy L. 



signale Jean Kellerhals, l'aspiration égalitariste en matière de 

tâches domestiques côtoie donc la ségrégation de fait61. Cependant, 

ces constatations ne doivent pas, selon Jean-Claude Kaufmann, 

conduire à oublier l'étendue du chemin parcouru, à sous-estimer 

l'actuelle force sociale et morale de l'idée égalitariste, la rapidité 

et l'ampleur du changements? 

D'autres couples, moins nombreux, privilégient plutôt la présence 

permanente d'un conjoint au foyer, le plus souvent la femme, pour 

s'occuper des enfants d'âge préscolaire6J. Loin d'être un mandat 

indéfini, la présence au foyer ne sera souvent justifiée que par 

l'intérêt des enfants. D'ailleurs, aussitôt ces derniers inscrits à 

l'école, le conjoint au foyer s'efforcera généralement d'entrer ou de 

retourner sur le marché du travail, dans la mesure où les conditions 

WAX. ((Barpaininç in the Shadow of the Slarket : Is There a Future for Egalitarian 
Marriagti?)). ( 1  998 ) 84 l k. L. Rei .  509. 59 1-59;. 

61 Jeîn KELLERH.\LS et aurres. .\li~-r-oso~.iologie de 1'1-fimilie. Paris. P.U.F.. 1984. p. 
56. 

62 Jean-Claude KAUFMVIAiUi. La trunie cor,iz<guie : ana/yse du couple par soli linge. 
Pans. Nathan. 1992. pp. 109- 1 10 et pp. 1 15-1 16. Dans le même sens. voir aussi Jocelyne 
VALOIS. Sociologie de la famille. Anjou. Centre Cducatif et culturel. 1993, p. 184. 
D'ailleurs. certaines études démontrent que les garçons dont le père participe activement 
aux tâches domestiques acquièrent une vision moins stéréo~pée de la masculiniti. dans le 
sens d'un décloisonnement des rôles et des activités qui y correspondent : Marguerite 
COTE. Purricipar ion du pPre  ai^. iûches forniliales et déieloppement de l 'identité sexi<e[le 
du jeune garçon. mémoire d e  maîtrise. Montréal. Faculté des études supérieures. 
Universi té de Montréal. 1 986. 

63 Ce choix est souvent tributaire de la situation économique des époux : Jocelyne 
VALOIS. Socioiogie de la famille. .Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993. p. 169. 



socio-économiques le permettent. 

Évidemment, le travail rémunéré de la femme mariée lui permet 

d'acquérir une autonomie financière relative. Ce faisant, a[ ...] il 

laisse ouverte la porte de la maison-64. Si la femme n'arrive plus a 

combler ses besoins affectifs à travers la relation conjugale, elle 

aura la possibilité d'en sortir plus facilement65. Le rapport extérieur 

qu'elle entretient pourrait en effet l'autoriser à se libérer du 

rapport interne qui existe avec son mari et qu'elle juge 

personnellement insatisfaisant. En d'autres termes, le travail 

pourrait lui permettre de ne pas rester en couple pour d'autres 

raisons que les exigences amoureusesW 

Au contraire, la femme qui n'exerce aucune activité rémunérée en 

dehors du foyer, quelle que soit la manière dont elle vit cet état de 

fait, se place objectivement dans un état de dépendance par rapport 

6.1 François DE SINGLY. Sociologie de fu famille. Paris. Nathan. 1993. p. 87 et du mime 
auteur. Fortune et infortune tie lafemme mari&. Paris. P.U.F.. 1987. p. 96. Voir tigalrment 
Jocelynr VALOIS. Sociologie de lufamille. Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993. p. 
201 : Marthe VAN de MEULEBROEKE. «.;\ nouvelles familles. nouvellès morales?)). 
dans Jacques LEMAIRE. Madeleine MOULIN et Marthe VAN de MEULEBROEKE 
(dir.). Les noimdles familles, B~xelles.    dit ions de l'Université de Bruxelles. 1996. p. 7. a 
la page 13. 

65 La salarisation des kmmrs n'est pas. évidemment. le seul facteur du divorce. D'autres 
causes doivent être considérées : MarieBlanche TAHON. La famille désinstititée. Onawa. 
P.U.O.. 1995. p. 132. 

66 Lenore J. U'E1TZM.W. The Ilrrrriuge Co~uroct r Sparrsrs, Lovers and rhe Law. New 
York. Free Press. 1 98 1. p. 146. 



à son mari67. Cela ne signifie pas que le travail de la femme 

augmente en soi le dysfonctionnement du couple. Comme le note 

François De Singly, ce ne sont pas les tensions et les insatisfactions 

qui augmentent avec le travail, mais la possibilité de les exprimer 

au moyen de la menace de la défection68. 

SECTION 3 : POUVOIR ET NÉGOCIATION 

Afin de bien comprendre la dynamique de la relation conjugale, il est 

nécessaire de pousser l'analyse au-delà des fondements et de la 

distribution des rôles conjugaux. Un tel objectif commande en effet 

l'étude des rapports internes et des facteurs influençant le 

déroulement des échanges. Qui prend les décisions dans le couple? 

Quels sont les éléments susceptibles d'influencer la négociation 

entre les conjoints? Comment l'évolution des fondements de la 

relation conjugale a-1-elle influencé la dynamique interne de la 

relation conjugale? Ces questions, on l'aura compris, s'inscrivent 

dans une perspective située aux limites de la microsociologie, de la 

psychologie du couple et de la science économique. 

- 

67 François DE SINGLY. Sociologie de Zu fornilie. Paris. Nathan. 1993. p. 104 et du mime 
auteur: Forrune er i~ f i r tune  de la femme mariée. Paris. P.U.F. .  1987. p. 97. Voir 
tgalèment, au mCme effet. Jocrlyne VALOIS. Sociologie df Za fomiUe. Anjou. Centre 
éducatif et culturel. 1 993. p. 20 1. 

68 François DE SINGLY. Forrzine er infoi-nrne de lu femme marite. Paris. P.U.F.. 1987. p. 
98. Voir cependant Jean KELLERHALS et autres. .Liicrosociologie de la fantiile . Pans. 
P.U.F.. 1984. p. 54. 



On définit traditionnellement le pouvoir comme étant l'aptitude, 

potentielle ou actuelle, d'un acteur à orienter le comportement 

d'autrui dans une direction désirée, avec ou sans son consentement 

et de résister aux changements d'orientation demandés par autruieo. 

Dans l'organisation de la relation conjugale, le pouvoir joue 

certainement un rôle capital. 

Bien qu'il soit apparemment difficile de cerner toutes les 

69 Voir généralement Joan ALDOUS. « Family Interaction Patterns)). ( 1977) 3 Annuai 
Reiirii of Suciologi~ 105. 107. Sur la notion de pouvoir conjugai et de ses dérives. voir 
aussi David H. OLSON et Ronaid E. CROMWELL. «Power in Familp. dans Ronald E. 
CROMWELL et David H. OLSON (dir.). P o w r  in rhe Frirnily New York. Halsted Press. 
1973. p. 5 : G.W. McDON.4LD. ((Farnily Power : The assessrment of a Decade of 
Theory and Research 1970- 1979)). ( 1980) 42 Joiu-nul of .\lurriage and the Furnily 84 1 .  
812 : John SCANZONI. ((Social Processes and Pouver in Familiesu. dans Wesley R. 
BURR. Reuben HlLL et autres (dir.). Cunien1pornty Theories about ihe Fumily New 
York. Frer Press. 1979. p. 295. a la page 199 ; Letha DAWSON SCANZONI et John 
SCANZONI. Men. Ifbrnen und Change : a Sociologr of .llarriagr and Famiiy. 3 id.. 
New York. McGraw-Hill. 1988. p. 361 : John SCANZONI et Maximilianr 
SZINOVACZ. Furniiy Decision-.laki~~g: .4 Derrlopmenral Sex Role .\ladel. Beverly Hills. 
Sage Publications. 1980. p. 86. Pour certains. la notion de pouvoir conjugal se divise en 
trois composantes : iàutorite (un des conjoints a-t-il l'autorité légitime de diriger. compte 
tenu des normes sociales et culturellrs) : la prise de décision (y a-t-il un conjoint qui prend 
les dicisions et à quelles friqucncrs) et l'influence ( i . e .  la capaciti d'imposer son point de 
vue à l'autre) : Constantina SAFILIOS-ROTHSCHILD. citée dans Letha DAWSOS 
SCANZONI et John SCANZONI. .Men. Wornen and Change : a Sociolog?? of Marriage 
and Fami-» 3e éd . .  New York. McGraw-Hill, 1988. p. 363. Voir aussi l'analyse des 
perceptions du pouvoir et des distinctions faites entre pouvoir. autorité et domination 
(lepitirnate power and nonlegitimate power) dans John SCANZONI. «Social Processes 
and Power in Families)). dans Wesley R. BURR. Reubrn HILL et autres (dir.). 
Conremporary Theories about rhe Family, New York. Free Press. 1979. p. 292. à la page 
302 et Letha DAWSON SCANZONI et John SCANZONI. .\!Zen. Women and Change: a 
Sociologi of .\.larrioge and Furnily, 3e id.. New York. McGraw-Hill. 1988. p. 370 et suiv. 
Voir enfin les autres catégorisations et conceptualisations du pouvoir faites par 
Maximiliane SZMOVACZ dans «FamiIy Powen). M m i n  B. SUSSMAN et Suzanne K. 
STEINMETZ (di.). Handbook of the iblarriuge and the Fanziiy, New York. Plenum 
Press. 1987. p. 65 1. à la page 652 et suiv. 



dimensions du concept70, quel que soit le domaine d'observation, 

plusieurs auteurs, sociologues, psychologues et économistes, ont 

tenté de dégager, par différentes théories, les facteurs susceptibles 

d'influencer la répartition du pouvoir au sein de la cellule conjugale. 

5 1 La théorie des ressources ou le pouvoir envisagé dans 
une perspective statique 

Deux sociologues américains, Oscar Blood et Donald M. Wolfe, ont 

d'abord relié la distribution du pouvoir dans le couple aux ressources 

disponibles à chacun des partenaires. Suivant cette thèse, connue 

sous le nom de .<théorie des ressources~~71, le pouvoir d'un acteur 

dans l'orientation d'une interaction serait d'autant plus grand que 

ses ressources professionnelles et économiques sont 

comparativement importantes : cc[t]he more resources either one has 

'u Voir à cet effet les diffïcultCs esposirs dans Letha D.AWSON SCANZONI et John 
SCr\SZOSI. .\h. Il'unirtt mil Chriuge : cr S u c i o l o ~ ~  of .krr iagr  und Fami-. 3 Cd..  
New York. McGra~v-Hill. 1988. p. 361 et suiv. Voir aussi Ronald E. CROMWELL et 
David H. OLSON. «Power in Families)) dans Ronald E. CROMWELL et David H. 
OLSON (dir.). Power in Fundies. New York. Halsted Press, 1975. p. 3. 

71 Cette théorie constituerait une version tronquie de certaines théories de l'échange. 
bas& sur une perspective mécaniste : Robert Oscar BLOOD et Donald M. WOLFE. 
Htisbunds und ?Vives: The @.mnlics of .\.larried Living, New York. Free Press. 1960. La 
rhiorie des ressources a d'ailleurs Cté reprise par d'autres auteurs qui en ont vérifie 
I'application dans plusieurs pays : René KONIG. «Famil? and Authority : The Geman 
Fathcr in 1 9 5 5 .  ( 1957) 5 The Sociologieal Rerirw 107 ; Eugène LUPEU, ((Contemporary 
.4uthority Patterns in the West German Farnily : A Study of Cross-National Validation)). 
(1969) 3 1 Journal of .C(orriage und the FurniZy 134 : Anette LAMOUSE. ((Family Roles 
of Women : A Geman Exemple)). ( 1  969) 3 1 Journal of .Cfarriuge and the Family 145 et 
Andrér MICHEL. Aetirités professionnelles de Iafernnie et vie conjiigale. Paris. Éditions 
du C.N.R.S.. 1974. 



in cornparison to the other, the greater will be his or her powerJ2. 

L'exercice du pouvoir n'équivaudrait donc pas à une coercition brute, 

mais à une autorité basée sur une légitimation rationnelle73. Ainsi, 

comme le souligne la sociologue Andrée Michel : 

(<Dans les familles parisiennes en particulier, l'autorité 
du mari était, comme celle du mari américain ou 
allemand, d'autant plus forte que son salaire, son 
éducation et son niveau professionnel s'élevaient ; de 
même, les femmes travailleuses avaient plus de pouvoir 
que les femmes au foyerd4 

En appliquant cette théorie a la relation conjugale traditionnelle75, 

il faudrait inévitablement conclure à une centralisation du pouvoir 

-2 Letha DAWSON SCANZONI et John SCANZONI, Men, Womrn and Change: a 
Sociolog of .\lrrrriugr alid F m i l ~ ~ .  3 id . .  New York. McGraw-Hill. 1988. p. 368. 

'3 Jean KELLERHALS et autres. .Ilicrosociologir de lu famille. Paris. P.U.F.. 1984. p. 
46. Cela dit. pour constituer une base de pouvoir effectif et légitime. les ressources 
économiques apportées par un conjoint doivent être perçues par l'autre comme etam 
suffisantes. non seulement en termes de quantité. mais igalement de qualité et de stabilité 
: « [s]pecifically, the volume. the frequency . the magnitude. the intensity . and the stability 
of the family member's relative contributions. as well as the quality and the value of 
exc hange benefits. need to be considered.)) Maximiliane SZINOVACZ. ((Family Potver)). 
dans Marvin B. SUSSM.4N et Suzanne K. STEINMETZ (dir.). Handbook of the 
.tlurriugc und the Futnilj: New York. Plenum Press. 1987. p. 65 1. aus page 665-666. 

74 Andrée MICHEL. Sociologie de la famille er du mariage. Paris. P.U.F.. 1988. p. 7. 

75 A noter que nous référons ici a la famille conjugale traditionnelle conforme i la théorie 
de Parsons et non au modilr de communauté familiale qui prévalait dans la société agraire 
du siècle dernier (famille-souche) et qui était dominée par le patriarche. lequel tenait lui- 
mSme son autorité de Dieu. A propos de I'autorité a l'intérieur de cette dernière structure. 
voir Marc-Adélard TREMBLAY. ((Moddes d'autorité dans la famille canadienne- 
française)). ( i 966) 7 Recherches sociographiqites 2 1 5 .2  1 7. 



décisionnel entre les mains du mariW En effet, comme nous l'avons 

déjà souligné, le mari tenait autrefois un rôle de pourvoyeur auprès 

des siens, conformément a la norme sociale applicable. Lui seul était 

donc en mesure d'acquérir un statut professionnel et de cumuler des 

ressources socio-économiques77. Et en un mouvement circulaire, le 

pouvoir ainsi obtenu lui permettait de maintenir et de justifier la 

norme sociale. Les sociologues américains John et Letha Scanzoni 

résument cette problématique de la façon suivante : 

.Because males have traditionnally had greater access 
to the economic-opportunity system and have thus had 
greater resources, husbands have held greater power in 
marriage. Therefore, behavioral expectations (or noms) 
have developed to support husband's rights to this 
greater power. 

76 Voir d'ailleurs à cet effet les études rescensies dans Renie B. DANDGRAXD. ((Les 
dissolutions matrimoniales : un phinomthe latent dans le QuCbrc des années 60)). (1985) 
9 .-hthropologie el Sociirt;.~ 87.98-99. 

77 RenCç B. D A N D U M N D .  «Le couple : Irs transformations de la conjugalité)). dans 
Denise LEMIEUX (dir.). Fmillrs d'uiijozird 'hzii. Quebec. I.Q.R.C.. 1990. p. 23. à la page 
25 et Renie JOYAL. ((La famille : entre l'éclatement et le renouveau : la réponse du 
législateun). dans Renée B. DANDURAND (dir. ). Couples er parenrs des années qidarre- 
vingr. Quibec. I.Q.R.C.. 1987. p. 147. aux pages 150-1 5 1. Dans les ménages où la femme 
était plus instruite que son époux. elle assumait souvent la gestion du budget. lequel 
demeurait toutefois sujet à la sanction du mari : Renie B. DANDURAND. ((Les 
dissolutions matrimoniales : un phénomène latent dans le Québec des années 60)). ( 1985) 
9 .-lnthropologir el Sociétis 87. 98. Voir igalement Jocelyne VALOIS. Sociologie de la 
fami/le, Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993. p. 76. 

78 Letha DAWSON SCANZONI et John SCANZONI. .filen. tt'omen and Change: a 
Sociology o/.\.Iurriuge ami Farnily . 3 e kd.. New York. McGraw-Hill. 1988. p. 385. Voir 
aussi Maximiliane SZINOVACZ. ((Famil- Power)). dans Marvin B. SUSSMAN et 
Suzanne K. STEINMETZ (dir.). Handbook of the Murrioge and the Family, New York. 
Plenum Press. 1987. p. 651. aux pages 661-663 et John SCANZONI et Maximiliane 



Au-delà des critiques méthodologiques qui ont été formulées a 

l'endroit des travaux de Blood et Wolfe79, plusieurs des fondements 

de la théorie des ressources ont fait l'objet de remises en question. 

On a d'abord questionné le sens restreint donné à la notion de 

ressources. Seules les ressources professionnelles, sociales et 

économiques y sont en effet considérées. Les autres ressources, 

tangibles et intangibles, comme l'aptitude à préparer un repas et à 

entretenir la maisonnée, de même que l'amour. le compagnonnage et 

la sexualité, sont ignorées ou considérées constantes80. 

A l'encontre de cette critique, on a prétendu qu'il était parfaitement 

justifié de ne considérer que les ressources professionnelles, 

sociales et économiques, compte tenu du contexte social qui ne 

valorise que le travail rémunéré. En ce sens, John Scanzoni observe : 

4 n  modern industrial societies, it is productive work in 

SZI'SOV.4CZ. Fmri& Decisiiot-.\luking : .4 Drwlopementoi Ses Role .IlodeI. Brverly 
Hills. Sage Publications. 1980. p. 16. 

79 En fait. il semble que Blood et Wolfe aient basé leur thèse sur un interrogatoire meni 
auprés de femmes seulement. Certains ont donc soulevé des doutes quant à la fiabilité des 
résultats obtenus. en prétendant que la perception des conjoints en matière de répartition 
des tâches et de prise de décision difftirait souvent : Donald H. GR-2NBOIS et Ronald P. 
WILLET. <(Equivalence of Family Role Measures Based on Husband and Wife Data». 
( 1 970) 3 2 Joirrnui of .tlurriage and rhr Fanii!v 68. 

80 Constantina SAFILIOS-ROTHSCHILD. «The Study of Family Power Structure : A 
Review 1960- 1969)). ( 1970) 3 1 Joitrnal of .Llarriage und the Farnily 290-30 1 et du meme 
auteur «A Macro-and Micro-Examination of Family Power and Love : A Eschange 
Model)). (1976) 37 JotrrnnZ of .\lurriage and rhê Funii!v 3 5 5 .  Voir aussi David M. HEER. 
«The Measurement and Bases of Family Power : an 0 v e n . i r w .  (1963) 25 Marriuge and 
Farnily Living 1 3 3.  



the market place that cciunts in terms of social worth. 
The work of women in the home is not assigned the same 
value as the work of men, which is converted into 
doIlars.~~81 

Au même effet, Dair Gillepsie écrit : 

dhus ,  it is clear that for a wife to gain even a modicum 
power in the marital relationship, she must gain in from 
external sources, i.e.. she must participate in the work 
force, her education must be superior to that her 
husband, and her participation in organizations must be 
excel his.1~82 

D'autres faiblesses dans la théorie de Blood et Wolfe ont par ailleurs 

été relevées. Tout en reconnaissant l'influence des ressources dans 

la distribution du pouvoir entre les conjoints, plusieurs auteurs ont 

refusé d'y voir le seul facteur déterminantes. A leurs dires, toute 

analyse sur le pouvoir conjugal devrait nécessairement prendre en 

considération la disponibilité d'alternatives à la  situation 

matrimoniale, y compris l'option du célibat, de la cohabitation ou du 

monoparentalisme : 

81 Letha DAWSON SCXXZONI et John SCANZONI. Men. Ilkmen and Change : a 
Sociologi of .tlurriage und FanziO*. 3 id.. New York. McGraw-Hill. 1988. p. 367. 

82  Ces propos de Dair GILLESPIE ont été rapportés dans Letha DAWSOK 
SCANZONl et John SCANZONI. Men. Itomrn and Change : a Sociolog* of .\larriage 
and Fumifj. 3e éd.. New York. McGraw-Hill. 1988. p. 368. 

1 3  Pour plus de détails sur le sujet. voir Letha D.4WSOh' SCANZONI et John 
SCANZONI. Men. bonien und Change : a Socioloa* of Marriage and Fundy. 3 Cd.. 
New York. blcGraw-Hill. 1988. p. 367. 



tcWhat is the value of the resources provided by the 
spouse in cornparison to the resources available to that 
person outside the mariage? In other words, would the 
man or woman be better off married to someone else or 
not rnarried at all?,a84 

Suivant cette hypothèse, désignée sous le nom de <<exchange t h e o p ,  

le pouvoir de l'époux disposant des ressources diminuerait à mesure 

qu'augmente le nombre de solutions de rechange pour l'autre, que ce 

soit sur le plan relationnel, économique ou familial. En conséquence, 

le conjoint le moins intéresse à poursuivre la relation jouirait d'un 

pouvoir accru85 : 

<<The one to whom a relationship matters more and who 
feels the greater need is more willing to defer to the 
other in order to preserve the relationship. When 
preservation of the relationship ceases to matter so 

84 Letha DAWSON SCANZONI et John SCANZONI. .&.le,t. Il'onie>t und Clmnge : a 
S o c i o l o ~  of .Llurriuge and Famil).. 3~ éd.. New York. McGraw-Hill. 1988. p. 368. Sur la 
question. voir spécialement David M. HEER. «The Measurement and Bases of Famil!. 
Power: an Oven+w.  ( 1  963) 25 .\lurriage and Furnil) Living 133.  

83 On comprend que la présence d'enfants peut constituer un dément déterminant dans 
\'évaluation des alternatives à la relation conjugale. En ce sens. Maximiliane SZNOVACZ 
écrit : «[s]ome researchers have suggesred that the presence of small children increases the 
rnother's dependence (economically and emotionally) and thus undermines her power 
position in the family. However. if men do become more involved in child care. and if they 
are interestrd in maintaining a relationship that ensures daily contact with their children. 
their dependrnce on the relationship also increasr. )) : Maximiliane SZINOVACZ. « Family 
Power». dans Manin B. SUSSMAN et Suzanne K. STEMMETZ (dir.). Handbook of the 
Mirriuge and rhe Family. New York. Plenum Press. 1987. p. 65 1. à la page 667. 



much, the other party loses power..86 

A la suite d'une recherche empirique menée auprès d'une centaine de 

couples, Constantina Safilios-Rothschild confirme cette hypothèse 

en limitant cependant son analyse aux seules ressources dites 

affectives : 

{~Within this context the resource of love takes on a 
greater importance since a considerable number of 
women who do not have access to a high level of 
socioeconomic resources can in fact exchange love for 
power. Love becomes an important resource for a woman 
when she is "Iess in love" with her husband and is then 
in the position to exchange her reciprocation to his love 
in terms of affection and sex for power in the 
relationship. >>87  

La même auteure précise qu'il y aurait également lieu d'incorporer à 

la théorie des ressources le coût d'opportunité du pouvoir. Le fait 

pour un conjoint d'exercer le pouvoir dont il jouit en raison des 

86 D x i d  M. HEER. ((The bleasurement and Bases of Family Power : An Ovenieu-». 
( 1963) 15 Jlurriage md FamiZy L i i i q  133. Certains qualifient le pouvoir résultant d'un 
tel contexte de "refercnt power" : Ronald E. CROMWELL et David H. OLSON. «Power 
in Families)). dans Ronaid E. CROMWELL et David M. OLSON (dir.). Power in Fantilirs. 
New York. Halsted Press. 1975. p. 3. a la page 6. Voir aussi Bertram H. RAVEN. Richard 
CENTERS et Aroldo RODRIGUES. «The Bases of Conjugal Powen). dans Ronald E. 
CROMWELL et David H. OLSON (dir.). Power in Famib-. New York. Halsted Press. 
1975. p. 217. à la page 119. 

8, Constantina SAFILIOS-ROTHSCHILD. «A Macro and Micro-Esamination of Family 
Power and Love : .An Exchange Modeh. (1976) Journal of Marriage and The Famiiy 355. 
360-361. Voir également S. SPRECHER. «Sex Differences in Bases of Power in Dating 
Relationships)). (1985) 12 Sex Roler 449 (cité dans Jan E. STETS. ((Control in Dating 
Relationships)). (1993) 55 Jottrnul of .Cfurriage and the Family 673. 674).  



ressources à sa disposition est susceptible d'altérer le degré de 

confiance de l'autre et d'entraîner corrélativement une diminution 

desdites ressources. En d'autres termes, l'affirmation du pouvoir 

peut coûter de l'affection. On comprend que ces coûts seront plus 

élevés si le conjoint qui subit le pouvoir dispose d'alternatives à la 

relation conjugaleW 

Par ailleurs, le contexte social et culturel dans lequel se déroule la 

relation conjugale constituerait un autre facteur tendant à 

relativiser la théorie des ressources. Selon Hyman Rodman, une 

ressource donnée peut être différemment valorisée par les sous- 

cultures et avoir en conséquence un impact plus ou moins grand sur 

le pouvoir respectif des partenaireW. Suivant cette thèse, connue 

88 Constamina SAFILIOS-ROTHSCHILD. «.A Macro and Micro-Esamination of Family 
P o w r  and Love : .4n Eschange Modrl)). ( 1976) Journrrl of .\lurriuge arld The Fami- 3 5 5 .  
Voir aussi John SCANZONI. ((Social Processes and Power in Families)). dans Wesley R. 
BURR. Rrubrn HILL et autres (dir.). Conremporary Theories .4bozrr the fa mil^.. New 
York. Free Press. 1979. p. 295. à la page 302. Egalemrnt. les coûts seront plus ou moins 
grands en fonction du fait que le pouvoir exercé est perçu comme légitime (autorite) ou 
non ligitime (domination) : voir Letha DAWSON SCANZONI et John SCANZONI. 
iLfen. ?Vmtru and Change : a Sociology of Jfarriage and Furnily. 3 e  éd. .  New York. 
McGrau-Hill. 1988. p. 370 et suiv. 

89 Hyman RODMAN. ((Marital Potver in  France. Greece. Yugoslavia and the United 
States : A Cross National Discussion)). (1967) 29 Joirrnol of Marriage and rhe fa mil^+ 
320. Voir aussi Rae Lesse BLLM3ERG et Marion Tolben COLEMAN. «A Theoretical 
Look at the Gender Balance of Power in Amencan Couple». ( 1989) 10 Journal of FamilJ 
Issues 225 ; Ronald E. CROMWELL et David H. OLSON. «Multidisciplinan 
Perspectives of Powen), dans Ronald E. CROMWELL et David H. OLSON (dir.). Power 
in Families. New York. Halsted Press. 1975. p. 15. aux pages 6 et 26 : Maximiliane 
SZINOV.KZ. ((Family Power)). dans Marvin B. SUSSMAN et Suzanne K. 
STEINMETZ. Handbook of rhe .hlarriage and rhe Furnily New York. Plenum Press. 
1987. p. 651. à la page 661 et suiv. : Maximiliane SZINOVACZ et Paula HARPSTER. 
((Employment Status. Gender Roles .Attitudes and Marital Dependence in Later L i f m  



sous le nom de 4heory of ressources in cultural context~b, les 

ressources socio-économiques n'auraient d'influence qu'à l'intérieur 

des marges autorisées par la culture. 

Ainsi. dans une société ou le patriarcat est fortement implanté, la 

distribution du pouvoir ne serait aucunement modifiée par le statut 

économique et social d'un conjoint. Le mari conserverait le pouvoir, 

indépendamment des ressources dont son épouse dispose. Par 

opposition, il n'y aurait pratiquement aucun rapport à établir entre 

statut et pouvoir dans une société fondée sur une philosophie 

strictement égalitaire. Ce n'est qu'à mi-chemin entre ces deux 

extrêmes que le pouvoir serait directement tributaire des 

ressources disponiblesgo. Tel serait le cas des sociétés occidentales 

comme les États-unis et le Québecgl. Expliquant la théorie de 

( 1 993 ) 55 Joiirnul of Marriage and the Fami&- 927. 

90 Hyman RODMAN. ((Marital Po~ver in France. Greece. Yugoslavia and the United 
States : A Cross National Discussion)). ( 1967) 29 Jo~irnuf of .Ifarriage and rlx Fami[\. 320 
et Wesley R. BURR. Thtory Constrzicrio~~ and rhe Sociologi ofrhe Famify. New York. 
\h'illey. 1973. p. 194. Dans leur ouvrage publie en 1960. Blood et Wolfe avaient avanci 
cette idée. mais n'en avaient pas vérifiC l'application : Robert Oscar BLOOD et Donald 
M. WOLFE. Husbumls und If'iws : The Djwctniics of .\lurrird Living. New York. Free 
Press. 1960. pp. 24-29. Pour une critique de la ((theon of resources in cultural contest)). 
voir Jean KELLERHALS et autres. .\~icrosociologie de lu famille. Paris. P.U.F., 1984. pp. 
70-71. Contrairement à Rodrnan. le professeur Lee soutient que la théorie des ressources 
demeure opérationnelle dans les sociétés patriarcale et égalitaire : Gary R. LEE. 
((Comparative Perspective». dans Manin B. SUSSMAN et Suzanne K. STEINMETZ. 
Handbook of rhe .tlarrioge und rhe Fantify New York. Plenum Press. 1987. p. 59. aux 
pages 7 1-77. 

91 Depuis les années '60, la philosophie égalitaire s'implante graduellement dans la sociéti 
québécoise. En opposition à l'ancien rnodéle conjugal. cette philosophie est aujourd'hui 
partagée par un grand nombre de personnes. ce qui fait dire à certains qu'elle constitue un 



Rodman, le professeur Gary R. Lee écrit : 

=In transitional egalitarian societies such as the United 
States, Rodman contended, the norms are becoming 
egalitarian but are not sufficiently unequivocal to ensure 
that al1 marriages will, in fact, be egalitarian. This 
situation of normative arnbiguity leaves other factors, 
such as ressources, free to operate.>>92 

Enfin, certains ont questionné la conception unidimensionnelle du 

pouvoir sur laquelle repose la théorie des ressources. Adoptant une 

vision davantage axée sur les rôles assumés par chacun des 

conjoints, David Heer conçoit plutôt la répartition du pouvoir en 

fonction des sphères d'activités ou s'exercent leurs compétences 

respec t i vesW Ainsi. dans la relation conjugale traditionnelle, 

contre-moddr en émergence. Ainsi. la sociologue Jocelync Valois écrit : «[cIgest 
l'importance de la librni et de I'égalité absolue des individus a l'intérieur de la famille qui 
caractérise ce contre-modde en émergence. [...] I I  propose un nouvelle conception de 
l'amour centrée sur la libené. ainsi qu'une définition des rôles familiaux éliminant toute 
inépaliti.)) : Jocelyne VALOIS. Sociologie de In faniille uu Qkhec.  Anjou. Centre éducatif 
et culturel. 1993. p. 54. 

92 Gary R. LEE. ((Comparative Perspective)). dans Manin B. SCTSSMAN et Suzanne K. 
STEINMETZ (dir.). Humibook of rhr .\lurriuge und ~ h e  Fami-: New York. Plenum 
Press. 1987. p. 59. à la page 7 1. 

93 David M. HEER. «The Measurement and Bases of Family Power : an O v e n i e w .  
(1 963) 25 hiarriage and Farnily Living 133. Voir aussi John SCANZONI et Maximiliane 
SZINOV ACZ. Family Decision-Muking .- .4 Der*elopemenral Sex Role Model. Beverl y 
Hills, Sage Publications. 1980. p. 95. ~videmment. dans une telle perspective. les conflits 
surviendraient surtout dans les domaines ou les deux époux interviennent conjointement : 
John SCANZONI, asocial Processrs and Power in Families)). dans Wesley R. BURR. 
Reuben HILL et autres (dir.). Contemporary Theories about the Fa'oniily. New York. Free 
Press. 1979. p. 292' aus pages 303-304. Au Québec. on observe une conception similaire 
chez certains auteurs : Marc-Adélard TREMBLAY. ((Modèles d'autorité dans la famille 
canadienne françai~e))~ (1966) 7 Recherches sociogruphiqires 2 15.227. 



l'épouse exercerait un pouvoir accru dans la sphère domestique, 

tandis que le mari détiendrait la balance de l'autorité dans les 

autres domaines94. Dans la relation contemporaine où les rôles ne 

sont plus prédéterminés, la même logique prévaudrait, mais la 

répartition des sphères d'intérêts ou de compétence seraient 

déterminée par les conjoints eux-mêmes, plutôt que d'être imposée 

par une norme sociale95. 

0 2 La négociation des règles d'échange ou le pouvoir 
envisagé dans une perspective dynamique 

En marge des critiques adressées à la théorie des ressources, une 

autre thèse axée sur une vision plus dynamique de la notion de 

pouvoir décisionnel dans la relation conjugale s'est développée. 

Selon cette thèse, la théorie des ressources est incomplète en ce 

9.1 Voir d'ailleurs. sous l'angle de la société quibécoise. les etudrs réprrtoriies dans Renie 
B. DANDERASD. «Les dissolutions matrimoniales : un phénom2nr latent dans Ir 
Québec des annies 60)). ( 1 985 ) 9 .-l nthropologie et Socidks 87. 1 04- 1 06. Voir notamment 
Colette MORECX. Fi)i d 'iow rdigim?.  Montrial. P.U.M. .  196% pp. 3 89-390 et Nicole 
GAGNON. Lu famille oirwiére itrhuine. memoire de maîtrise en sociologie. Québec. 
FacultC des études supérieures. Université Laval. 1961. p. 16. Selon Dandurand (à la page 
106). I'autoritC de la femme dans la sphére domestique s'apparenterait davantage à un 
leadership affectif. intellectuel et moral. qu'a une véritable hégémonie économique et 
politique (au sens des décisions les plus irnponantes de la vie familiale). Qui plus est. il  
semble que l'influence des femmes subissait certaines variations selon les milieus sociaus 
(aus pages 107 et 108). Au sujet de l'autorité des femmes dans les familles. voir également 
Jocelyne V.-\LOIS. Sociologie de lu fundlr. Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993. p. 
76. 

95 Pourtant. comme nous l'avons dijà mentionné. la sphi.re domestique resterait encore 
aujourd'hui a forte concentration fiminine. Voir d'ailleurs Michel GLAUDE et François 
DE SWGLY. ((L'organisation domestique : pouvoir et négociation». ( 1986) 187 Économie 
et Simisripe 3. 



qu'elle réduit à une analyse ponctuelle (une décision ou -outcorne))) 

un phénomène par nature séquentiel, où les rétroactions sont 

maintenant de plus nombreuses en raison. notamment, de la 

privatisation des rapports et des rôles conjugaux96. 

En d'autres termes, on avance l'hypothèse qu'il serait aujourd'hui 

erroné de faire l'analyse du pouvoir sans prendre en considération 

l'ensemble de l'échange conjugal, construit et négocié par les 

conjoints à l'intérieur d'un continuum97. Même s'il peut paraître 

incongru de parler de négociation dans le cadre d'une relation aussi 

intime que la relation conjugale. la négociation constitue pourtant 

le processus qui permet aujourd'hui aux conjoints d'organiser les 

96 D'ailleurs. sur 13 base de ces considtrarions. certains auteurs préfèrent envisager le 
pouvoir dans la relation conjugale en termes de ((poweringu. ((decision making processes)). 
«purposiw action)) ou ((bargaining power». À leurs dires. ces notions traduisent mirus 
I'idCe d'un pouvoir émanant d'une négociation constante des règles d'échange que de 
l'attribution d'un rôle prédéterminé. Voir Jetse SPREY. «Familu Power Structure : A 
Critical Comment)). ( 1  972) 3-1 Joltrnol of .\.furriage and rhe Fumily 235 et du mime auteur 
«Family Power and Procêss : Toward a Conceptual Integration)~ dans Ronald E. 
CROMWELL et David H. OLSON (dir.). Poiver in Famil). New York. Halsted Press. 
1975. p. 6 1 .  Jean KELLERHALS et autres. .Llicrosociologie de la fimille. Paris. P.U.F.. 
1993. p. 62 : John SCANZO-II. «Social Proccsses and Power in Families)). dans Wesley 
BURR. Reuben HILL et autres (dir.). Conten1porary Theories A bouf the Family. New 
York. Free Press. 1979. p. 295. à la page 306. Voir également Maximiliane SZMOVACZ. 
((Farnily Power».dans Marvin B. SUSSMAN et Suzanne K. STEINMETZ (dir.). 
Handbook of die Mvriage and rite Family New York. Plenum Press. 1987. p. 65 1 .  

97 Selon Jean Kellerhals et ses collègues. considérer la relation conjugale comme un 
échange consiste à situer celle-ci dans un espace de règles de fonctionnement relatives a la 
production de «biens» (monétaires. affectifs. de services). à leur dévolution au groupe ou a 
l'individu et aux principes d'équité qui régissent le partage : Jean KELLERHALS (dir.). 
J.F. P E N N .  G. STEINAUER-CRESSON. L. VONECHE et G. WIRTH. Mariages au 
quotidien. Lausanne.   dit ions Pierre-Marcel Faivre. 1982. p. 16. 



différents aspects de leur relation98. On comprend qu'à l'opposé, la 

distribution systématique des rôles dans la relation traditionnelle 

laissait peu de place à la négociation : 

4 t  seems a valid [argument] when we consider that by 
definition little or no negotiation or exercise of power is 
required for men and women to assume spontaneously 
their traditionnal roles as breadwinner and expressive 
hub, respectively.ng9 

98 Évidemment. le conteste de la négociation. de même que les objets échangés. ne sont 
pas les mémes en matière matrimoniale qu'en d'autres matiires : Robert WEISS et autres. 
((Contractual Models for Ncgotiation Training in Marital Dyad)}. (1974) 36 Jolrrnul of 
.\furriage and the Fornily 321. 3 2 2  et 329 et Michelle PERROT, «Les échanges à 
I'intérieur de la famille : Approche  historique^. dans François DE SINGLY (dir.). La 

fumille : L ' é m  des sawirs. Paris. Éditions La Découverte. 1991. p. 97. Sur la négociation 
entre partenaires conjugaux. voir géniralement John SCANZONI. ((Social Processes and 
Power in Famil ies). dans Wesley R. BURR. Reuben HILL et autres (dir.). Contemporurj, 
Theories uhoirt the Funii/~l. New York. Frre Press. 1979. p. 192. à la page 305 : Letha 
DAWSON SCANZONI et John SCANZONI. .\lm. Flornen und Change : a Socioloa of 
,Llurriugr and Family. 3 id.. New York. McGraw-Hill. 1988. p. 376 : John SCANZONI 
et Karen POLONKO. «A Conczptual Approach to Explicit Marital Negotiation)). ( 1980) 
42 Jo~trnd of .llurriugr a d  rhr Furni-. 31 : Didier LE GALL et Claude MARTIN. 
((Aimer sans compter? Recomposition familiale et type d'échange)). ( 1990) 109 Dialogire 
70. 73 : Krith MELVILLE et Suzanne KELLER. .lfurriuge and Fumily Today. J e  id.. 
New York. Random House. 1988. p. 181 et Jean-Claude KXCTFMANK. La trame 
conjugulr : ancllyse dir cotrplr pcrr son linge. Paris. Nathan. 1 992. pp. 73-75. 

99 John SCANZONI. «Social Processes and Power in Families)). dans Wesley BURR. 
Reuben HILL et autres (dir.). Conremporary Theories rlbortt rhe Famil-v. New York. Free 
Press. 1979. p. 295. a la page 303. Voir aussi les propos de l'auteur a la page 306. Voir 
aussi Maximiliane SZINOVACZ. ((Family Power)). dans Manin  B. SUSSMAN et 
Suzanne K. STEINMETZ. Hundbook of rhe Marriuge and the Famil', New York. 
Plenum Press. 1987. p. 651. à la page 670: Letha DAWSON SCANZONI et John 
SCANZONI. Men. Wornen and Change : a Sociology of Marriuge and Family. 3 é d . .  
New York, McGraw-Hill. 1988. p. 381; John SCANZONI et Maximiliane SZINOVACZ. 
Famil' Decision-Making : A Deveiopmental Sex Rolr Model. Beverly Hills. Sage 
Publications. 1980. p. 1 1 8 : Roben L. WEISS. Hyman HOPS et Gerald R. PATTERSON. 
«A Framework for Conceptualizing Marital Conflict : A Technology for Altering it. Some 
Data for Evaluating it». dans Leo A. HAMERLYNCK. Lee C. HANDY et Eric J. MASH 
(dir.). Belmvior Change ; .I.lethodologr, Concepts and Pracrice. Champaing, Research 



C'est 

décisi 

des d 

sens, 

donc l'analyse du processus d'échange, et non pas d'une 

on décontextualisée (<toutcorne+ qui permettrait d'établir qui 

eux conjoints détient véritablement la balance du pouvoir. En ce 

1. William fartman écrit : 

~ ~ P o w e r  is present in a negotiation situation when one 
party shifts another from its initial positions toward 
the position of the first party, because the first party 
has caused the second to move. Such a notion aliows the 
analyst to compare the amount of movement effected by 
each party, as an index of the ability of each to cause the 
other to change, or, in other word, or their power.~Joo 

Et puisque tout processus de négociation participe d'un rapport tcgive 

and take,., le pouvoir entendu dans une telle perspective doit 

s'évaluer par la capacité d'un conjoint de maximiser les bénéfices 

(~~rewarc is~~) ,  au moindre coût possible ( ~ < c o s t ~ ~ )  101. 

Press. 1973. p. 309. à la page 3 i l .  Voir également Jean-Claude KAUFMAw. La [rame 
conjugale : analyse ddit couple par son linge. Paris. Nathan. 1992. pp. 144-145. 

100 I .  William ZARTMAN. «The Analysis of Negotiationn. dans 1. William 
ZARTMAN. (dir.). The 50% Sohtrion. New York. Anchor Books. 1976. p. I (cité dans 
John SCANZONI et Karen POLONKO. ((A Conceptual Approach to Explicit Marital 
Negotiation)), (1980) Joirrnul of Marriage and the Farnily, 3 1 .  34. )  Évidemment. le 
pouvoir s'évalue non seulement par la quantité de changements concédés. mais aussi par 
l'importance de l'enjeu au centre de la négociation : K[...] how important the rnaner is to 
Actor should be considered in figuring how much power Actor has, or doesn't have. Their 
reasoning is that the importance of a matter give us a d u e  to how hard Actor "pushes the 
boulder0'[ ...]. )) : John SCANZONI et Maximiliane SZINOVACZ. Faniil' Decision- 
.Making I -4 Developernemal Sex Role Model. Beverip HilIs. Sage Publications. i 980. p. 87. 

l o i  John SC.4NZONI. «Social Processes and Power in Families)). dans Wesley R. BURR. 
Reuben HILL et autres (dir.). Conremporory Theories about the Fami- New York. Free 
Press. 1979. p. 295, à la page 3 13. Cene perspective (conforme ê la thtiorie de l'échange 
social) rejoint d'ailleurs la conception du mariage qu'entretiennent certains spécialistes de 



Cela dit, au-delà des ressources possédées par chacun des 

conjoints1o2, certains facteurs auraient une influence particulière 

dans l'analyse du processus de négociation et par conséquent, dans la 

répartition du pouvoir conjugal1oJ. 

Mentionnons d'abord les caractéristiques personnelles de chacun des 

conjoints104. Selon certains, plus l'écart entre l'âge ou l'expérience 

conjugale des conjoints est grand, plus la distribution du pouvoir 

serait asymétrique1W On comprend qu'un conjoint plus âgé ou plus 

expérimenté sur le plan des échanges conjugaux possède des réflexes 

la relation conjugale : Robert WEISS et autres. ((Contractual Models for Ncyotiation 
Training in Marital D y d » .  ( 1974) 36 Joitnml of.Ifin*iugr und rlw Furniij* 3 1  1 .  Voir aussi 
Luc GRANGER. Lu conlnrirnicarion d m s  Ir couple. Montréal.  di tions de l'Homme. 
1980. p. 122. 

lu? Nous faisons ici réftrrnce aus  ((ressources)) telles que conceptualisCrs dans la section 
précédente. ou. pour reprendre les termes de Masimiliane Szinovacz. des (ipouer bases)) : 
Masimiliane SZINOVACZ. ((Famil! Power)). dans Manin  B. SUSSM.i\N et Suzanne K. 
STEIXMETZ (dir.).  H u m h u k  of rhr .\lcin.iuge und rhr Furtily. New York. Plenum 
Press. 1987. p. 65 1 .  ii la page 676. 

10, John SCANZONI. ((Social Procrsses and Power in Families)). dans Wesley R. BLlRR. 
Keuben HILL et autres (dir.). Conremporary Tkorirs  about the Famik. New York. Free 
Press. 1979. p. 295. à la page 508. 

104 Notons que certains catégorisent les caractéristiques personnelles des conjoints 
comme des ressources : voir a ce sujet Maximiliane SZINOVACZ. aFamily Potver». dans 
Marvin B. SUSS34.W et Suzanne K. STEINMETZ (dir.). Hundbook of the .Ifurriuge 
und rht. Funtii~, New York. Plenum Press. 1987. p. 65 1.  a la page 665. 

105 Ces caractéristiques sont classées sous le nom de "compositional variables" : John 
SCANZONI et Karen POLONKO. ({A Conceptual Approach to Esplicit Marital 
Negotiation}), (1980) 12 Joztrnal of Marriage and the Farni1-v 3 1. 35. Voir cependant 
Maximiliane SZINOVACZ. ((Famil: Power)). dans Manin B. SUSSMAN et Suzanne K. 
STEINMETZ (dir.). Hondbook of the :Lfurriage and rhr Fami-.. New York. Plenum 
Press. 1987, p. 65 1. à la page 669. 



susceptibles d'augmenter ses habiletés de négociation et partant, 

d'influencer le processus en sa faveur1 06. 

Pareillement, l'autoritarisme d'un conjoint, son estime de lui- 

rnêrne107, son sens de la persuasion, de même que les connaissances 

techniques qu'il est en mesure de faire valoir à l'occasion d'un 

échange, auraient un impact évident sur la répartition du pouvoir108. 

106 Ces caractéristiques sont classics sous le nom de scompositional variables)) : John 
SCANZONI et Karen POLONKO. «.A Conceptual Approach to Esplicit Marital 
Nsgotiation)). ( 1980) 42 Juormi oj'.\lurritrge m t l  the Funtib 3 1. 35. Sur les stratégies 
utilisées lors de la négociation entre conjoints. voir Maximiliane SZINOVACZ. ((Family 
Power)). dans Marvin B. SUSSM.W et Suzanne K.  STEINMETZ. Handbook of the  
Murriage and îhe Fumii~. New York. Plenum Press. 1987. p. 65 1. à la page 674. D'autre 
pan. on doit noter que certains auteurs considirent que les femmes. comme groupe de 
personnes. négocient avec une approche da~antage asée sur la collaboration que les 
hommes. ce qui les désavantagerait au plan contractuel : Carol ROSE. «Women and 
Property : Gaining and Losing Ciround)). ( 1992) l'a. L. R. 41 1.  Voir également Marcia 
N E . W  E. (( Resolving the Dilrmrna of Difference : '-The Role of Private Ordering")). ( 1 994) 
4 1 unii.ersih of Toronto Luit* Joltrnui 97 : Pcnelope EILEEN BRYAN. (( Women's 
Freedom to Conrract at Divorce : A Mask for Contextual Coercion)). (1999) 47 Biflalo 
Law Revieis 1 153. 1 180 et suiv. Sur I'attitude des femmes dans les interactions, voir 
géneralrment Carol GILLIGAN. In a Dtffereni Cbice : PsycAological Theor). and Womrn 's 
Dewlopmrnt. Cambridge. Hmard University Press. 1982. 

107 L'estime de soi (((self-cstcem))) est effectivement perçue comme une ressource de 
nature à influencer Ic processus de négociation. Voir notamment John SCANZONI et 
Maximiliane SZINOVACZ. Furniij* Decision-.\laking : .4 Developemental Sex Role LLiodel. 
Bewly Hills. Sage Publications. 1980. pp. 3 1-32. 

108 John SCAKZONI et Karen POLONKO. «A Conceptual Approach to Esplicit 
Marital Negotiation)}. ( 1980) 42 Joitrnal of .\lurriage and the Fami- 3 1 .  32 et 3 5  : 
Maximiliane SZINOV.KZ. ((Farnily Powen). dans Manin B. SUSSMAX et Suzanne K. 
STElNMETZ (dir.). Hcrndbook of the .CIarricige and rhe Farnilj, New York. Plenum 
Press. 1987. p. 65 1. aux papes 667-668. Les aptitudes ou habilités à négocier sont parfois 
qualifiees de «Informational Power)) et les co~aissances techniques de ((Expert powrr)). 
Voir Ronald E. CROMWELL et David H. OLSON. ((Potver in Families)). dans Ronald E. 
CROMWELL et David H. OLSON (dir.). P o w r  in Fanzilies. New York. Halsted Press. 
1975. p. 3.  à la page 6 .  Voir aussi Bertram H. RAVEN. Richard CEWTERS et .4roldo 



D'autres variables, non pas personnelles, mais plutôt contextuelles, 

seraient également déterminantes. Ces variables interreliées nous 

conduisent à évaluer l'expérience des conjoints sur le plan de la 

négociation. En somme, le contexte dans lequel se sont déroulées les 

négociations passées serait de nature à influencer le déroulement 

des négociations futures. 

La première variable se rapporte au caractère coopératif dont les 

conjoints ont su faire preuve l'un a l'égard de I'autre 

(~~cooperativeness~+ L'un d'eux négocie-t-il généralement dans le 

but d'en arriver à une solution optimale pour le couple (temaximum 

joint profit.) ou, au contraire, défend4 plutôt ses intérêts 

personnels (<cmaximal individual profit)>)? Évidemment, l'attitude 

coopérative qu'un conjoint aura démontré dans le passé favorisera un 

comportement semblable chez I'autre au cours des négociations 

futures. En conséquence, leurs positions respectives devraient 

s'assouplir : +]ooperativeness tends to stimulate mutual 

cooperativenessJQ9. Au contraire, si un conjoint s'est distingué par 

sa rigidité, l'autre aura tendance à durcir ses positions110. 

RODRIGUES. «The Bases of Conjugal Power)). dans Ronald E. CROMWELL et David 
H. OLSON (dir.). P o w r  i>z Fundy. New York. Halsted Press. 1975. p. 21 7. a la page 219. 

109 John SCANZONI et Masimiiianr SZINOVACZ. Farnily Decision-Making : rl 
Deidopenrentol Sex Role .LlodeI. Beverly Hills. Sage Publications. 1980. p. 36. 

110 John SCANZONI. ((Social Processes and Power in Families)). dans Wesley R. 
BCRR. Reuben HILL et autres (dir.). Conrrn~porary Theories about the FarniZy. New 
York, Frer Press. 1979. p. 295. à la page 307 : Maximiliane SZINOVACZ. «Famil!. 
Power~.  dans Manin  B. SUSSMXN et Suzanne K. STEINMETZ (dir.). Handbook of 
the ,Cfarriuge and the fa mit^: New York. Plenum Press, 1987. p. 65 1. à la page 671. Voir 



La deuxième variable contextuelle fait appel à la notion de confiance 

(<<trust»). Plus la confiance qu'un conjoint a développé envers l'autre 

est élévée, plus ses positions seront souples et plus grande sera sa 

propension à accepter un compromis. En somme, la confiance lui 

fournira l'assurance de récupérer éventuellement la monnaie de sa 

pièce. A l'inverse, si en raison d'expériences passées, un conjoint 

nourrit de la méfiance ou du ressentiment envers l'autre, ses 

positions seront vraisemblablement plus rigides et sa disposition au 

compromis plus faible. 

La troisième variable concerne le sentiment d'équité ou de justice 

ressenti par les conjoints ((<distributive justice)>, ~ t fa i rness~~ ou 

-equity))). Comme l'expriment John Scanzoni et Maximiliane 

Szinovacz, c c [  ...] a common definition [of fairness] is the feeling that 

one receiving the "proper" amount of benefits from a situation 

relative to what one has put in itJ11. Dans la mesure où un conjoint 

estime que les échanges ont généralement été justes et raisonnables 

à son égard, il sera davantage ouvert au compromis. En cas contraire, 

ses positions seront naturellement moins flexibles1 12. 

aussi JO hn SC ANZONl et Masimi liane SZINOVACZ. Fum- Decision-.\faking : .-î 
De~elopemenral Sex Role Ahdel. Beverly Hills. Sage Publications. 1980. pp. 35-36. 

1 1 1 John SCANZONI et Masimiliane SZINOVACZ. Family Decision-.lfuki>zg : .4 
Developemeniai Sex Rok .Ilodel. Beverly Hills, Sage Publications. 1980. p. 37. 

112 John SCANZONI. ((Social Processes and Power in Families). dans Wesley R. BLTRR. 
Reuben HILL et autres (dir.). Contenzporar). Theories oboict the Fami!]: New York. Freê 
Press. 1979. p. 295. à la page 307. Voir aussi Jean KELLERHALS et autres. 
:Llic~-ososiofugir de lu faniille. Paris. P.U.F.. 1993. pp. 79-8 1. 



On l'aura constaté, ces trois variables interdépendantes sont de 

nature à influencer l'issue des négociations et partant, la 

répartition du pouvoir. Lorsque les conjoints négocient tous les deux 

dans l'intérêt du couple et de la relation, en toute confiance, et 

qu'ils considèrent les positions de l'autre justes et équitables, ils 

contribuent non seulement à rendre les échanges plus flexibles, mais 

a favoriser une distribution du pouvoir plus égalitaire : 

~ ~ W h e n  there is greater convergence over these 
dimensions, there is likely to be greater mutual 
flexibility in bargaining positions and, thus, greater 
symmetrie of p o w e r d  13 

Devant l'absence de solution négociée, une décision pourrrait être 

imposée par le conjoint qui détient la balance du pouvoir114. En cas 

de résistance de part et d'autre, un conflit pourrait éclater. 

1 1 3  John SCANZONI et Karen POLONKO. «A Conceptual Approach to Explicit 
Marital Negotiation)). ( 1980) 12  Journal of .\furriagr and rhe Family 3 1. 42. 

114 Le pouvoir exercé dans ce conteste sera alors perçu par celui qui le subit comme étant 
illCgi time (« illegitimate powen) ou «domination>)) et inéquitable («distributive injustice))). 
la décision étant imposée sans qu'aucun bénéfice futur ne puisse être escompté en retour : 
John SCANZONI. ((Social Processes and Power in Families». dans Wesley R. BURR. 
Reuben HILL et autres (dir.). Cunremporory Theories about the Family, New York. Free 
Press. 1979. p. 295. aux pages 308 et 309. Certains qualifient le pouvoir exercC ici de 
((coercitive powen) : Ronald E. CROMWELL et David H. OLSON. «Power in Families)) 
dans Ronald E. CROMWELL et David H. OLSON (dir.). Power in Fanrilies. New York. 
Halsted Press. 1975. p. 3. à la page 6. Voir aussi Bertram H. R4VEN. Richard CEPjTERS 
et Aroldo RODRIGUES. «The Bases of Conjugal Powen). dans Ronald E. CROMWELL 
et David H. OLSON (dir.), P o w r  in Fa»ni!y. New York. Halsted Press. 1975, p. 21 7. à la 
page 2 19. 



SECTION 4 : IA COMMUNICATION CONJUGALE 

On ne pourrait faire l'analyse de la dynamique de la relation 

conjugale sans aborder, ne serait-ce que sommairement, la 

communication entre les conjointslis. II suffit d'ailleurs de prendre 

connaissance de l'abondante littérature publiée sur la 

communication pour se convaincre de l'importance accordée au sujet. 

De façon unanime, les auteurs reconnaissent qu'une communication 

efficace entre les conjoints est susceptible d'augmenter la qualité 

et la stabilité de leur relationlie. II ne s'agit pas là d'une révélation, 

mais d'une évidence. 

115 John Scanzoni et Masimiliane Szinovacz qualifient l'aptitude à la communication 
d'empathie ( ( (empathp)  : voir John SCANZONI et bfasimilianr SZINOVACZ Farni!v 
Decisiun-.\luking : .4 Dewloperneniuf Scx Rule .\lu&l. Beverly Hills. Sage Publications. 
1980. p. 39. 

116 Voir notamment la synthese présentée dans Patricia NOLLER. .Vonverbal 
Commrinicatiun und Muriclriru1 Interucrion. New York. Pergamon Press. 1984. p. 1 1 et p. 25. 
Voir aussi Stephen J. BAHR. Furniiy Intrrucfion. New York. Macmillan Publishing. 1989. 
p. 105 et p. 107 : Madeleine BEAUDRY et Jean-Yves BOISVERT. Psyholog i r  dzi 
coi<ple. .ClontrL;al, Éditions du Mérédien. 1988. pp. 13 1 - 1 32 : Carmen SANSREGRET- 
SCOTT. Le climut de confince chez Ir jeune cozrplr. mémoire de maîtrise. Montrial. 
FacultC des études supérieures. UniversitC de Montrial. 1973 : Letha DAWSON 
SCANZONI et John SCAXZONI. Men. If'omen and Change : a Socioiog)- of Marriuge 
and  Family.  3e éd.. New York, McGraw-Hill! 1988. p. 381 ; Mary Anne 
FITZPATRICK, Benveen Husbands and Wives : Communication in .blarriagr. Newbury 
Park, Sage Publications. 1988. p. 36 et suiv. ; Keith MELVILLE et Suzanne KELLER. 
iblurriage and Fa~ni l j  Toda?,. 4 e  éd.. New York. Random House. 1988. p. 251 : Barbara 
M. MONTGOMERY. ((The Form and Function of Quality Communication in 
Marriageu. (1981) 30 Fami- Rrlatiom 2 1 et Patricia NOLLER et Mary Anne 
FITZPATRICK. ((Marital Communication in the Eightiesn. (1990) 52 Journal of 
Marriage and r he Fanii f y  842. 



Quoiqu'il en soit, la communication est beaucoup plus qu'un simple 

élément contribuant au bonheur conjugal. Elle est plus que jamais un 

ingrédient indispensable à l'organisation des échanges. Comme nous 

l'avons vu dans les sections précédentes, les rôles conjugaux et les 

attentes ne sont plus prédéterminés. Les rapports sont aujourd'hui 

construits et négociés par les conjoints eux-mêmes. Dans cette 

perspective, la communication ne peut jouer qu'un rôle de premier 

planIl? 

Bien qu'il s'agisse d'un concept connu, il importe tout de même de 

situer le sujet d'étude en le définissant clairement. Entendue dans 

un sens général, la communication réfère non seulement a la libre 

transmission d'informations et d'émotions par les interlocuteurs 

concernés, mais aussi à leur compréhension mutuelle des éléments 

ainsi transmis. 

4ommunication is defined quite specifically as the 
degree tu which [a spouse] perceives she or he can Say 
anything at al1 to [the] other. Understanding defines the 
degree to which [a spouse] believes that [the] other 
grasps what [she or he] is actually saying. In short, is 
there (1) an open really between them ; and (2) is there 

117 Letha DAWSOK SCAbiZONI et John SCANZONI. Men. Wornen and Change : a 
Sociology of Murriogr and Fami[).. 3 Cd., New York. McGraw-Hill. 1988. p. 375. Voir 
aussi John SCANZONI. ((Social Processes and Power in Families)). dans Wesley R. 
BURR. Rruben HILL et autres (dir.). Contemporary Theories abmt rhe Famib: New 
York, Free Press. 1979. p. 295. a la page 309. 





1 Les formes de la communication conjugale 

La communication, au sens ou nous l'entendons, se présente 

principalement sous trois formes. Elle peut être explicite, implicite 

ou mixte. La communication explicite suppose généralement un 

échange verbal, ouvert et orienté1W Au contraire, la communication 

implicite n'implique pas l'usage direct de la parole. Elle se traduit 

par des attitudes ou gestes significatifs ou par la construction de 

situations d'interaction122. Enfin, la communication mixte, on l'aura 

deviné, suppose un mélange des deux premières formes. 

Règle générale, toute communication est constituée de messages 

explicites, implicites et mixtes123. Les interlocuteurs ont 

systématiquement recours aux trois formes de communication, quel 

que soit le contexte dans lequel se découle leur échange. Prétendre 

le contraire équivaudrait a nier la nature humaine et les sens qui 

l'accompagnent. 

121 ((Explicitness is the quality of being spccific. clear and open)) : Anthony N. 
MALUCCIO et Wilma D. MARLOU'. ((The Case for the Contract)). ( 1974) 19 Social 
h r k  28. 33 .  

122 Patricia Noller divise les signaux en deux catigories : le aoca l  chamel)) qui réfëre au 
ton utilisé er le «visual chamel)) qui correspond a ch es pression faciale. aus gestes et à la 
posture : Patricia NOLLER. .!*uni*erba/ Comrnrmicario>t and Marital Inferaction. New 
York. Pergamon Press. 1984. p. 7. 

123 Patricia NOLLER. ;Vonverbal Cornmztrricarion and Muriral Inreracrion. New York. 
Pergamon Press. 1984. p. 21. Voir également Jean-Claude KAUFMANN. La trame 
conjugale: analyse du couple par son linge. Paris. Nathan. 1 997. p. 148. 



Cependant, certaines relations sont davantage basées sur la 

communication explicite, du moins lorsqu'il s'agit d'établir et 

d'arrêter les orientations et décisions qui structurent l'échange. II 

en est ainsi des relations entre partenaires d'affaires. Bien qu'ils 

aient pu transmettre certains messages implicites ou mixtes au 

cours des négociations ou pourparlers, ceux-ci utiliseront 

généralement les canaux de la communication explicite pour 

déterminer les balises de l'échange. 

Au contraire, il semble que la communication conjugale réponde a 

des principes forts différents. Comme Jean-Claude Kaufmann l'écrit: 

ccL'essentiel de la  communication crit ique et 
négociatrice [entre conjoints] contourne l'utilisation de 
la parole ouverte, franche et bien construite. Grâce à des 
procédés multiples qui ont en commun de faire 
comprendre (plus ou moins bien) sans rompre les 
automatismes et ce qui va de soi, à dire ou plutôt laisser 
entendre brièvement quelques petites choses sans casser 
la machine à faire fonctionner le couple, fondée sur 
l'implicite. )> 1 2 4  

Les messages implicites confortent effectivement l'illusion du .ça 

se passe tout seul., si chère aux partenaires conjugaux. En réalité, 

les conjoints refusent traditionnellement d'admettre le caractère 

124 Jean-Claude KACFblAhX. Sociologir dzi cozipke. Paris. P.U.F.. 1993. p. 114. Sur la 
communication implicite dans le couple. voir géniralement Jean-Claude KWFMAh!!.  
La t r a m  conjqale : analyse dzr couple par son linge. Paris. Nathan. 1991. p. 80. p. 143 
et pp. 154- 1 S.  Voir enfin Carmen SANSREGRET-SCOTT. Le c h a r  de confiance chez 
le jrzme couple. mémoire de maîtrise. Montréal. FacultC des itudes supérieures. Universiti 
de Montrkal. 1973. p. 16 et p. 30. 



organisé de leur relation et d'en divulguer les calculs sous-jacents, 

de peur de dénaturer l'économie dominante de la relation conjugale 

apparemment fondée sur le don de soi125. Or. la communication 

explicite pourrait bien trahir cette réalité en amenant 

progressivement les conjoints à négocier plus ouvertement le cadre 

de leurs échanges1W Dans cette perspective, il n'est pas surprenant 

de constater la forte résistance qu'opposent certains couples à une 

plus grande utilisation de ce type de communication. 

Pourtant, comme nous tenterons de le démontrer dans le chapitre 

suivant, la relation conjugale s'inscrit rarement, sinon jamais, dans 

la seule économie du don. Elle constitue un échange où chacun doit 

trouver son compte. On aurait pu croire que les couples d'aujourd'hui, 

de plus en plus conscients de la nouvelle dynamique conjugale, ne se 

seraient pas laissés subjuguer par une conception idéaliste, mais il 

n'en est rien127 D'ailleurs, dans une relative incohérence. les 

couples contemporains se réclament d'une philosophie égalitaire. Or, 

l'idée d'égalité s'oppose à celle du don pur, car elle est fondée sur 

l'évaluation et la défense des intérêts respectifs, alors que le don se 

développe en dehors de ces considérations. 

125 Infra. $7. section 1. chapitre 1. partie 2. 

126 ((Le don de soi s'enracine dans les certitudes et la non-représentation. alors que Ir 
calcul de la dene tend a l'évaluation et la négociation» : Jean-Claude KAUFMAMY. La 
irume conjugule : crnu/jse du coupk pur son h g e .  Paris. Nathan. 1992. p. 129. 

127 Jean-Claude KAUFMANN. La trame conjlrgale : anaipse du couple par son h g e .  
Paris, Nathan. 1992. p. 144. 



Pourra-t-on encore longtemps masquer l'incontournable logique de 

l'échange et justifier le rejet plus ou moins catégorique des canaux 

de communication explicite? Certains semblent en douter. En effet, 

des spécialistes de la relation conjugale ont proposé, au cours des 

dernières décennies, un grand nombre d'outils et de programmes 

destinés à développer les habilités de communication explicite et de 

négociation chez les conjointsl28. Autre temps, autres moeurs, la 

négociation constante du cadre de la relation conjugale exigerait une 

plus grande et meilleure utilisation de ce type de communicationlW 

II n'est pas dans notre intention d'analyser les différentes 

12s Voir les auteurs cités dans Patricia NOL LER. Soniwbai Commiinica~ion and .\larird 
Inreracrion. New York. Prrgamon Press. 1984. p. 18 1 et suiv. Voir également Madeleine 
BEAUDRY et Jean-Y ves BOISVERT. Ps~rltologie dzc couple. Montréal. Éditions du 
Mérédirn. 1988. p. 13 1 et sui\.. : Luc G M N G E R .  La comrni~nico~ion dans le couple. 
Montréal. Éditions de l'Homme. 1980. p. 67 et suiv. ; Keith MELVILLE et Suzanne 
KELLER. Marriage und Fundy Today. 1"d.. New York. Random House. 1988. p. 254 
et Daniel O'LEARY et Hillary TURKEWITZ. «A Comparative Outcome Study of 
Bshavioral Marital Therapy and Cornmunicarion Therapp. ( 198 1 ) 1 Jortrnul o/.Llarriugc' 
and Fanli!~ Therapy 1 59. 1 62- 1 63. 

129 Voir notamment Jean-Claude KAUFMAhW. La trame conjirgnie : a n a l ~ w  dzi coiiple 
par son linge. Paris. Nathan. 1992. p. 1 -Pi : Roben L. WEISS. Hyman HOPS et Gerald R. 
PATTERSON. «A Framrwork for Conceptualizing Marital Conflict : A Technolopy for 
Altering it. Some Data for Evaluating it». dans Leo A. HAMERLYNCK. Lee C. HANDY 
et Eric J. MASH (dir.). Beharior Change : Merhodo1og)i. Conceprs and fracrice. 
Champaing. Research Press. 1973. p. 309. à la page 3 I l  ; Letha DAWSON SCANZONI 
et John SC ANZONI, Men, Wornrn and Change : a Socidogy of Marriage and Famil>: 3~ 
é d . .  New York. McGraw-Hill. 1988. p. 384 : Maximiliane SZINOVACZ. «Famil? 
Power)). dans Man-in B. SUSSMAN et Suzanne K. STEiNMETZ (Jir.), Handbook of the 
.Cfurriage and the Family, New York. Plenum Press. 1987. p. 65 1. à la page 67 1. Voir 
aussi Robert WEISS et autres. ((Contractual hfodels for Negotiation Training in Marital 
Dyad». (1974) 36 Journal of Mrriage and fhe Fumi!v 321 .329 .  Voir enfin les propos des 
anthropologues amkricains Nena et Georges O'Neill dans Le mariage open : le cotcpk, un 
nouveau s ~ i e  de vie. traduit par Marthe Teyssedre et Jacques Darcueil. Montréal , 
Éditions Sélect. 1972, à la page 186. 



stratégies d'intervention mises de l'avant par les spécialistes de la 

relation conjugale. L'objet de la présente thèse ne s'y prête pas. Une 

pratique mérite toutefois que l'on s'y attarde quelque peu, en raison 

du modèle contractuel qui la sous-tend. 

5 2 La communication explicite par le contrat 

Principalement développée aux États-unis durant les années '70 et 

'80, cette pratique conçoit le contrat, non pas en termes 

d'engagement contraignant ayant force de loi, mais d'outil 

permettant aux partenaires conjugaux de confronter leurs objectifs 

respectifs et leur conception du mariagel30. Autrement dit, les 

conjoints sont amenés à expliciter dans un contrat les attentes 

qu'ils entretiennent l'un par rapport à l'autre, et ce, dans toutes les 

130 En ordre de priorités. voir Lenore J. WEITZSIAN. The Slurriugr Corn-act : Spouses. 
Loiers rrnd rhe Law. New York. Frre Press. 198 1. pp. 232-33  : J. GIBSON WELLS. «A 
Cri tical Look at Personnal Marriage Contrac t s ~ .  ( 1976) 25 The FurniZiy Coordinator 33. 
37 : Ralph WDERWAGER et Hollida WAKEFIELD. a Psychological Considerations in 
Negotiating Premarital Contracts). dans Edward WINER et Lewis BECKER (dir.). 
Premarifal and .\h-itol Contracrs. Chicago. Amrrican Bar Association. 1993. p. 11 7 : 
Clifford SAGER Helen S. KAPLAN. Ralph H. GRUNLACH. Malvina KREMER. Rosa 
LENZ et Jack R. ROYCE. «The Mamage Contract)). ( 197 1 ) 1 O FarniZy Process 3 1 1.3 12: 
Letha DAWSON SCANZONl et John SCANZONI. Men. Women und Change : a 
Sociologr of Jbrriuge and fa mil'^. 3 éd. .  New York. McGraw-Hill. 1988. p. 83. Dans 
une perspective plus générale sur l'utilisation di1 contrat c o n n e  suppon à l'explicitation. 
voir Anthony N. MALUCCIO et Wilma D. MARLOW. «The Case for the Contract)). 
(1974) 19 Social Work 28.29-30 et 33. Ces auteurs écrivent d'ailleurs. à la page 33 : «The 
contract offers an opportunity to spell out as openly as possible the conditions. 
expectations. and responcabilities inherent in the planned interaction)). 



sphères de la vie conjugale131. 

On peut évidemment s'interroger sur les raisons qui ont pu inciter 

certains spécialistes de la relation conjugale à privilégier le modèle 

contractuel comme support à l'explicitation. Selon l'argument le 

plus répandu, le recours au contrat pourrait s'expliquer par la nature 

contractuelle du mariagel32. A ce sujet, Lenore J. Weitzrnan écrit : 

(~Many therapists believe that marriage and other 
intimate relationships are, in large part, contractual 
relationship ; that is, they are based on a set of 
expectations and understandings between two parties. 
And while these understandings are rarely articulated, 
and even more rarely reduced to writing, they 

131 On peut penser. par esernple. aux attentes portant sur les fondements de la relation. 
les rôles conjugaux. les questions d'ordre pécuniaire. les relations avec les tiers et 
notamment alec la parenté. I'éducation des enfants communs et issus d'une union 
pricédente. la vie sesuelle. la religion. les tàchrs minageres. le travail. etc. -4 ce sujet. voir 
en ordre dé priorités. Ralph L N D E R W K J E R  et Hollida WAKEFIELD. ((Psychological 
Consideraiions in Negotiating Prrmarital Contractsv. dans Edward WINER et Lewis 
BECKER (dir.). Prrmïzrifal crnd .Iltri.itcil Conrrucfs. Chicago. American Bar Association. 
199:. p. 21 7. a la page 219 et suiv. : Lenore J. WEITZMAN. The .\larriage Conrrucr : 
Spousrs. Loirrs a d  rite Loir. Ne\{ York. Free Press. 1981. p. 232 et suiv. : Luc 
GRWGER. La con~mtinicurion dans le coirplr. Montréal. Éditions de l'Homme. 1980. p. 
39 et suiv. et Franqoise BR4LN. ((Malgré et avec l'amour : une entente de parentûge)). 
dans Renée B. DANDUR4ND (dir.). Coi<ples et parents des annies qiiatre-vi>~gr . 
QuCbrc. I.Q.R.C.. 1987. p. 81. 

132 En ordre de priorités. voir J. GIBSON WELLS. (t.4 Critical Look at Personnal 
Marriage Contracts)). (1976) 25 The Fami- Cuordinu~or. 33.  34 : Lrnorr J. 
WEITZMAN. The Marriage Conrract . Spoiaes. Lovers and the Lm<. New York. Free 
Press. 1981. p. 136 : Robert WEISS et autres. ((Contractual Models for Negotiation 
Training in Marital Dyad?). ( 1 974) 36 Journal of Marriage and rhe Family 37 1 : Keith 
MELVILLE et Suzanne KELLER. Marriuge and Furni- Today. 4e cd.. New York. 
Random House. 1988. p. 166 et p. 171. Dans une perspective plus large. voir également 
h thony  N. MALUCCIO et Wilma D. klARLOW. «The Case for the Contract)). (1974) 
19 Social Work 28. 29-30. 



nevertheless form the structure of the parties 
relationship.J 33 

En somme, la relation des conjoints trouve son fondement dans la 

conjugaison des attentes mutuelles. Alors qu'elles sont usuellement 

laissées au plan de l'implicite et des présupposés, le modèle 

d'intervention préconisé par les spécialistes de la relation conjugale 

en favorise simplement l'explicitation sous forme d'engagements 

réciproques. En ce sens, le psychiatre Clifford Sager observe : 

+.] The reciprocal aspects of the stated expectations 
are not usually verbalized or recognized. The statement 
is usually made as a wish, desire, or loosely defined 
plan, but not in terrns of "what I expect you to do for me 
in exchange".J 34 

Outre l'explicitation des attentes mutuelles, certains spécialistes 

de la relation conjugale ont également eu recours au processus 

contractuel dans le but de gérer des insatisfactions liées au 

comportement d'un conjoint ou de faciliter la résolution de 

différends en cours de relation (qcproblem solving>>). II ne s'agit donc 

plus d'expliciter les objectifs et les attentes en termes généraux, 

mais de régir des situations problématiques précises aux fins 

d'améliorer la qualité de la relation conjugale. 

133 Lenore J. WEITZMAN. The .\larriage Conrracr : Spozrses. Loirrs ond rlre Lait.. Nea. 
York. Free Press. 198 1 .  p. 236. 

13-1 Clifford SAGER. LL.forriugr Co~lrracts and Couple Therapy. New York. 
BrunnedMazeI. 1976. pp. 4 et 20. 



Le contrat devient alors l'instrument thérapeutique utilisé pour 

circonscrire le problème diagnostiqué et identifier les changements 

souhaités par chacun des conjoints pour l'enrayer ou l'atténuer. 

Certains poussent même la logique contractuelle plus loin, en liant 

I'accomplissement d'un engagement particulier à l'obtention d'une 

contrepartie précise et inversément, le non accomplissement à 

l'application d'une sanction. En d'autres termes, le contrat lui-même 

envisage les conséquences positives et négatives découlant du 

respect ou du non-respect des engagements. II s'agit là, semble-t-il, 

d'un moyen susceptible de favoriser les échanges positifs entre les 

partenaires135. 

Cette dernière utilisation ne fait pas, cependant, l'unanimité. Sur la 

base d'expériences cliniques, des auteurs en sont venus à la 

conclusion qu'une telle pratique rebutait certains couples par son 

manque de spontanéité. En ce sens, les professeurs Madeleine 

135  Voir. en ordre de priorités. Robert WEISS et autres. ((Contractual Models for 
Negotiation Training in Marital Dyad)). ( 1974) 36 Jocmoi of .bfurriage and the Furni& 
32 1. 323-32-1 : Richard B. STUART. ((Operani-interpersonal Treatment for Marital 
Distord)), (1969) 33 Joirrnal o/C*onsztlturing and Clinical Psycholog) 675 : J .  GIBSON 
WELLS. ((Personal Mamage Contractsfi. (1 976) The Farnily Coordinator 33, 36 ; A. 
Lynn SCORESBY. Franklin J .  APOLONIO et Gary HATCH. ~ 4 c t i o n  Plans : An 
Approach to Behavior Change in Marriage Education)}. (1974) 23 The Famiiy 
Coordinator 313 : Elaine A. BLECHMAN, «The Family Contract Garne)). (1971) 23 The 
Fantily Coordinator 269 : Ralph UNDERWAGER et Hollida WAKEFIELD. 
(tPsychologica1 Considerations in Nrgotiating Premarital Contractw. dans Edward 
WINER et Lewis BECKER (dir.). Premaritul and .Cfuriral Coniracts. Chicago. American 
Bar Association. 1993. p. 71 7. aux pages 223-224 : David O'LEARY et Hillary 
TURKEWITZ. «.4 Comparative Outcome Study of Behavioral Marital Therapy and 
Communication Therapp. (1 98 1 ) 1 Jowna/ of Marital and Familv Therap~l 159. Voir 
également la synthèse présentée dans Patncia NOLLER. honverbol Commzmicarion and 
Maritul Interaciion. New York. Pergamon Press. 1984. pp. 197- 198. 



Beaudry et Jean-Yves Boisvert écrivent: 

<<[ ...] bon nombre de couples dévaloriseront facilement les 
changements qui dépendent d'une structure externe 
imposée de façon trop évidente. Ils auront tendance à 
interpréter ces changements comme étant forcés plutôt 
que provenant d'un véritable désir d'amélioration. II est 
toujours possible de changer leur opinion, mais ce n'est 
généralement pas facile. Et c'est inutile si on peut éviter 
ce problème en employant d'autres procédures et obtenir, 
somme toute, de meilleurs résultats.a>l 36 

Cela dit, le modèle contractuel préconisé par les spécialistes de la 

relation conjugale, quel qu'en soit l'objectif, n'a aucune force 

obligatoire sur le plan judiciaire, contrairement aux contrats dits 

-juridiques)>. Si l'un des conjoints s'entête à adopter un 

comportement contraire aux attentes de l'autre exprimées dans le 

contrat, on ne pourra évidemment demander au tribunal de prononcer 

une sanctionl37. La fonction du contrat utilisé dans cette 

perspective, rappelons-le, n'est pas celle que préconise les juristes. 

136 Madeleine BEAUDRY et Jean-Yves BOISVERT. Ps~dloiogie dzr coiipk. Montréal. 
 diti ions du Mérédien. 1988. pp. 117-128. Voir Cgalement les ouvrages cités par les 
auteurs en note S. 

137 Keith MELVILLE et Suzanne KELLER. .Marriage and Farnih* Toduy. i l e  éd.. New 
York. Random House. 1988. p. 175 : David J. ROLFE. «Pre-Marriage Contracts : An Aid 
to Couples Living with Parents)). (1977) 16  The Fantii'y Coordinator 28 1 .  284. Voir 
également Carlfred B. BRODERICK. Marriage and rhe Farnilj. 3r éd . .  New-Jersey . 
Prentice Hall. 1988. p. 186. Dans le même sens. à propos d'une entente concernant la 
conception. la mise au monde et l'éducation d'un enfant à venir. voir Française BRUN. 
((Malgré et avec I'amour : une entente de parentage)). dans Renée B. DANDLIR4ND 
(dir.). Couples et parents des années qlrarre-vingt. Québec. I.Q.R.C.. 1987. p. 8 1. à la page 
84. 



En d'autres termes, le contrat se conçoit non pas comme un outil- 

sanction, mais comme un mode d'expression, de communication et de 

planification? 38 .  

Par ailleurs, le modèle contractuel proposé postule la nature 

dynamique de la relation conjugale. Voilà pourquoi il est conçu en 

termes flexible et évolutif1W Les conjoints doivent pouvoir en 

revoir ou en renégocier certains éléments en fonction des 

changements de circonstances qui les affectent : 

 c con tracts on any or al1 levels are dynamic and may 

138 Quoiqu'il en soit. la forme contractuelle donnie aux dispositions poursuivant cette fin 
et le caractère solennel qui en résulte contribueraient à accroître leurs chances de 
réalisation. Voir. en ordre de prioriiis. Lenore J. WEITZMAN. The .klurriage Conrrucr : 
Spoirses. Loivers a d  rhe Law. New York. Free Press. 1981. p. 233 : Ralph 
UNDERWAGER et Hollida WAKEFIELD. ~Psychological Considerations in Negotiating 
Premarital Contracts)). dans Edward WlNER et Lewis BECKER (dir.). Premarirui und 
.M~ritcil Contrucrs. Chicago. Amrrican Bar Association. 1993. p. 2 1 7. à la page 27 1. 

139 Voir. en ordre de priorités. Clifford SAGER. Helen S. KAPLAN. Ralph H. 
GRUNLACH, Malvina KREMER. Rosa LENZ. Jack R. ROYCE. ((The Marriage 
Contract)). ( 1 97 1 ) 1 0 F a n ~ i l ~  Prncess 3 1 1 . 3 14 : Clifford SAGER. .Lfarrioge Conrrac~s 
and Couple Therapy. New York. BrunneriMazel. 1976. p. 2 1 ; Ralph UNDERWAGER et 
Hollida WAKEFIELD. «Psychological Considerations in Negotiating Premarital 
Contracts)). dans Edward WlNER et Lewis BECKER (dir.). Premarirai and .\farirai 
Conrracu. Chicago. American Bar Association. 1993, p. 217, aux pages 276-227 : A. 
Lynn SCORESBY. Franklin 3. APOLONIO et Gary HATCH. {(Action Plans: An 
Approach to Behavior Change in Marriagr Education)). (1974) 23 The Faamil). 
Coordinaror 313.344 : Elaine A. BLECHMAN. «The Family Contract Game)). (1974) 23 
The Family Coordinaior 269, 274. Voir également Luc GRANGER, La cornmunicarion 
dans le couple. Montréal. Éditions de l'Homme. 1980. p. 17 et p. 19 et s u i t  Voir enfin les 
propos des anthropologues américains Nena O'Neill et Georges O'Neill dans Le mariage 
open : le couple, un noureuu style de vie. traduit par Marthe Teyssedre et Jacques 
Darcueil. Montréal, Éditions Sélect, 1972. aux pages 66 et 67. Dans une perspective plus 
eénkrale. voir Anthony N. MALUCCIO et W m a  D. MARLOW. «The Case for the 
b 

Contract)). ( 1974) 19 Social Work 28. 34. 



change at any point in the marital relationship. As might 
be expected, such changes frequently take place when is 
a significant modifications of needs, expectations, or 
role demands of one or both partners, or when a new 
force enters in the marital system. Thus, there are 
several points in time at which one might find the nature 
of the marriage contract of particular interest : during 
courtship, at the end of the first year of marriage, after 
the birth of children, during and after a dislocating 
experience, when children leave home, etcd40 

A cet égard, il semble que les premières années de vie commune 

soient déterminantes. L'expérience de la vie à deux amenerait 

généralement les conjoints à réévaluer leur projet commun et les 

attentes initialement exprimées. D'ailleurs, certains croient qu'il 

est tres difficile, voire même illusoire, pour les conjoints qui n'ont 

qu'une tres faible expérience de vie commune d'élaborer un véritable 

contrat conjugal : 

-Perhaps it could be said that most [new] couples are 
too "starry eyes" to be very objective about evaluating 
their own feelings and the dynamics of the relationship 
as it exists and as it might be in the futured41 

140 Clifford SAGER. Helen S.  K.4PL.W. Ralph H. GRLWLACH. Malvina KREMER. 
Rosa LENZ. Jack R. ROYCE. «The XImiage Contract)). ( 197 1 ) 10 Furniiy Process 3 1 1. 
3 14. 

141 Claude A. GULNER. ((The Post klarital : An Alternative to Pre-Marital Counseling)}. 
( 1  97 1 ) 10 The Furni[)? Coordinator 1 1 5 .  Voir aussi. en ordre de priorités. J. GlBSON 
WELLS. «A Critical Look at Penonnal Marriage Contracts)). (1976) 25 The Familiy 
Coordinaror. 33 ,  34 et Luc GRANGER. La communication dans le couple. Montréal. 
Éditions de l'Homme. 1980. p. 2 1 .  



Aussi, le contrat contient-il un engagement formel des conjoints à 

se soumettre à des exercices de réévaluation périodique : 

<<One of the major items of the contract would be the 
provision for periodic renegociation of the items which 
were of concern to the pair, or which might be subject to 
change as the marriage progressed. Thus, the couple 
would not be bound to an iron-clad contract, but rather a 
cornmitment to communicate continuously with one 
another on matters which concerned thern.aJ42 

Le modèle contractuel utilisé par les spécialistes de la relation 

conjugale assure donc, à sa face même, sa propre flexibilité. À cet 

égard, il se distingue nettement du contrat dit juridique de la 

doctrine classique. En droit positif, un contrat ne peut, sauf 

circonstances exceptionnelles, être renégocié une fois clos. II est 

définitif et statique. S'il est incomplet, le droit supplétif comblera 

les lacunes. 

Conséquemment, les manquements aux obligations stipulées n'auront 

pas le même effet dans les deux types de contrat. Dans le premier 

type, l ' inexécution d'une obligation signalera aux parties 

l'importance de procéder à un exercice de réajustement. Dans le 

second, le même manquement constituera un défaut pour lequel la loi 

i~ J. GIBSON WELLS. «A Critical Look at Personnal Marriage Contracts)). ( 1976) 25 
The Farniliy Coordinuror. 33. 36. Voir également. dans une perspective plus générale. 
Anthony N. MALUCCIO et Wilma D. MARLOW. «The Case for the Coatractn. ( 1974) 
19 Social CC'ork 28. 33. 



prévoit une sanction143. 

Conclusion du chapitre 

Aux termes de ce chapitre, on ne peut que constater l'évolution 

marquante de la relation conjugale au cours des quarantes dernières 

années. Alors que les conjoints d'autrefois se mariaient pour 

procréer, les conjoints d'aujourd'hui recherchent essentiellement, à 

travers la vie commune, leur épanouissement personnel et leur 

bonheur respectifs. Alors que les conjoints d'autrefois assumaient 

le rôle conjugal que leur dictaient les impératifs sociaux, les 

conjoints d'aujourd'hui occupent généralement le rôle qui correspond 

à leurs propres attentes, qu'elles soient d'ordre personnel, familial 

ou économique. Alors que le couple d'autrefois était marqué par 

l'inégalité et caractérisé par la centralisation des pouvoirs entre 

les mains du mari, les conjoints d'aujourd'hui tendent a des rapports 

de plus en plus égalitaires. 

Par surcroît, les habitudes de communication conjugale semblent en 

voie d'évoluer. Sensibilisés par les spécialistes de la relation 

conjugale, de plus en plus de couples reconnaissent aujourd'hui les 

mérites et les vertus d'une communication ouverte et explicite. Pour 

certains, la communication pourrait même emprunter la voie du 

143 Voir Anthony N. MALUCCIO et Wilma D. MARLOW. «The Case for the 
Contract)), ( 1974) 19 Social Work 38. 34. 



contrat écrit. 

Bref, la relation conjugale doit être abordée avec une perspective 

entièrement renouvelée. Trop souvent, l'analyse que nous en faisons 

est orientée par des réflexes ou des références basées sur des 

conceptions dépassées. Certes, il n'est pas facile de faire preuve de 

toute l'objectivité requise lorsqu'on traite d'un sujet aussi 

personnel et intime que la relation conjugale. Si nous ne sommes pas 

nous-mêmes engagés dans une telle relation, certains de nos proches 

le sont à coup sûr. 

Cependant, au-delà des schémas traditionnels et des subjectivités, 

il convient de prendre acte de l'évolution décisive de la relation 

conjugale et d'analyser toute nouvelle approche avec la rigueur et 

l'objectivité nécessaires. Ce n'est qu'à cette condition que l'on 

pourra répondre adéquatement aux nouveaux besoins des conjoints. 



CHAPITRE 2 

LA NORMATIVITÉ 
DE LA RELATION CONJUGALE 

Au plan normatif, le couple est une réalité a la fois accessible et 

complexe. Accessible parce qu'il participe du quotidien d'une vaste 

majorité de personnes. Ainsi, notre entourage immédiat constitue un 

laboratoire d'études pouvant nous amener à corroborer un grand 

nombre d'hypothèses de recherche. 

Complexe en raison de la multiplicité et de l'interaction des normes 

qui le régulentl. La cellule conjugale génère sa propre normativité, 

tout en étant affectée et influencée par certaines normes émanant 

de l'extérieur. Pour reprendre la conceptualisation développée par la 

professeure Sally Falk Moore, le couple constitue un (champ social 

semi-autonome>, : 

.The semi-autonomous social fields has rule making 

Le mot «norme» est habituellement uti!isé par les sociologues pour décrire les guides de 
conduite généralement admis dans une situation donnée. a une époque donnée : . b o l d  
BIRENBAUM et Edward SAGARIN. Aorms and Hwnun Behavior. New York. Praeger 
Publishers. 1976. p. 1. 



capacities, and the means to induce or coerce compliance ; 
but it is simultaneously set in a larger social matrix 
which can, and does, affect and invade it, sometimes, at 
the invitation of perçons inside it, sometimes at its own 
instance. 

Nous proposons, dans les pages qui suivent, d'examiner les 

différentes sources normatives de la cellule conjugale. A cette fin, 

nous diviserons notre étude en deux sections : nous analyserons 

d'abord les sources de la normativité externe (section l ) ,  pour nous 

intéresser ensuite aux sources de la normativité interne (section 2). 

Si le chapitre précédent a permis de saisir la dynamique de la 

relation conjugale, ce chapitre devrait nous amener à identifier les 

canaux normatifs à travers lesquels cette dynamique a pu évoluer au 

cours des dernières décennies. 

SECTION I : LES SOURCES DE LA NORMATIVITE EXTERNE 

Les sources de la normativité externe de la relation conjugale sont 

de deux ordres. Nous examinerons, dans un premier temps, l'influence 

normative de la religion et de la parenté. Nous analyserons ensuite 

l'effet régulateur des normes imposées aux conjoints par le droit 

étatique. 

2 Sally FALK MOORE. « L w  and Social Change : The Serni-Autonomous Social Field as 
an Appropriate Subject of Studp. (1 973 ) 7 Lors and Sociep Review 7 19. 720. 



1 La religion et la parenté 

Avant la révolution tranquille, le mariage était d'abord considéré, 

par la presque totalité des Québécois et Québécoises, comme un acte 

religieux3. Le mariage consacrait le début de la vie commune et la 

naissance d'une famille en devenir. Dans cette perspective, les 

aspects civils occupaient une place nettement secondaire, du moins 

pour les futurs époux. 

Forte de cette reconnaissance sociale, ~ ' ~ g l i s e  se considérait 

justifiée d'intervenir dans les affaires conjugales et familiales en 

imposant ses propres valeurs et sa propre conception des choses. En 

d'autres termes, l'Église dictait les fondements et objectifs du 

mariage, de même que les rôles conjugaux, en termes d'impératifs 

religieux et moraux4. 

3 D'ailleurs. jusqueen 1968. jusq lise catholique sera la seule officiante des rites de passage 
de la naissance. de l'alliance et de la mort et à ces occasions. la seule responsable de 
l'enregistrement des actes de I'Ctat civil : Jean PINEAU. Jfariage. divorce er sépwntion. 
XlonirCal. P.L.M.. 1978. p. 8. Sur Ir caractére sacrC du mariage. voir aussi Michel 
VERDON. .dnrhropolugit. de 10 colot~iscrtio~t u ~ t  Qitibrc. Montréal. P.U.M.. 1 973. p. 77. 
Pour un esposé sur les fondements du mariage chrétien. voir Roger GERAUD. Le muriugc 
et la crise drr corrplr. Verviers. Éditions Gérard Marabout. 1973. pp. 4 1-60. 

4 Renée B. DANDURAND. Le mariage en question. Québec. I.Q.R.C.. 1988. p. 31 et 
Renée B. DANDURAND. «Une vie familiale en transformation)). dans Renée B. 
DANDURAND (dir.). Cozrple et parents des années quafre-vingt. Quebec. I.Q.R.C.. 
1987. p. 10 et. du mime auteur. «Les dissolutions matrimoniales : un phénomène latent 
dans le Québec des années 60)). (1985) 9 .Inhropologie el Sociétis 87. 89 : Jocelyne 
VALOIS. Sociologie de lu famille. Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993. p. 64 et suiv. 
Sur la religion comme source normative. voir aussi Roderick A. MACDONALD. dmages 
du notariat et imagination du notaire)). (1994) 1 C.P. h i  14'. 1. 22-24. Pour un aperçu 
général des regles religieuses en matière familiale dans différentes religions. voir Guy 
C 

RAYMOND, Ombres et lumières sur la famille, Paris. Éditions Bayard. 1999. pp. 16- 18 



Bien que sanctionnés par le pouvoir civil, directement ou 

indirectement, I'indissolubilité du mariage, la fidélité, la 

procréation, la soumission de la femme à son mari et les rôles 

respectifs des époux durant l'union trouvaient d'abord leurs origines 

dans la doctrine chrétienne du mariage? Les cours de préparation au 

mariage et les regroupements de couples chrétiens permettaient la 

diffusion de cette doctrine, tandis qu'une structure socio-religieuse 

en assurait le respect. Comme l'explique la théologienne Anita Caron: 

t ~ [  ...] en cela, [l'Église], peut compter sur une organisation 
sociale dont le pivot est la paroisse, qui donne aux curés 
un prestige et une autorité considérables sur la famille 
et qui les rend omniprésents dans la vie quotidienne.>a6 

Dans le même sens, la sociologue Renée B. Dandurand ajoute : 

c c [  ...] pour s'insérer dans la vie domestique, dite privée, 
[l'Église] dispose de puissants instruments de 
persuasion: confession, prédicat ion,  messes 
hebdomadaires et tout un ensemble de pratiques 

5 Longtemps. &lise a justifie le respect des diffkrents fondements du mariage par le 
devoir. A partir des années -50. le discours fut cependant modifié : c'est l'amour et non 
plus le devoir seulement. qui devait assurer l'harmonie et la stabilitk du couple et de la 
famille : Renée B. DANDURAND. Le mariage en question, Québec. I.Q.R.C.. 1988. p. 
37. Sur les différentes valeurs conjugales et familiales véhiculées par 1'Eglise. voir Jocelyne 
VALOIS. Sociologie de lir famille au Quibec. .4njou. Centre éducatif et culturel. p. 33. 

6 Anita CARON ((L'institution familiale : un enjeu majeur pour l'Église québécoise)). 
dans Renée B. Dandurand (dir.). Couple er parents des années quatre-vingr. Québec. 
I.Q.R.C.. 1987, p. 137. à la page 138. Voir aussi. au même effet. Marc-Adélard 
TREMBLAY, (t Modèles d'autorité dans la famille canadienne française)). ( 1966) 7 
Recherches sociographiqites 215' 220 et Jocelyne VALOIS. Sociologie de [a famille. 
Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993. pp. 70-71. 



religieuses prescr i tesd 

Certes, les normes émanant de l'Église n'avaient pas qu'une portée 

spirituelle, comme c'est le cas aujourd'hui pour l'ensemble des 

fidèlese. Leur violation avait de graves conséquences sociales pour 

les couples récalcitrants. Le sermon en chaire dénonçant certains 

comportements contraires aux préceptes ou I'excornmunication, dans 

les cas extrêmes, possédait un effet régulatoire indéniable. Les 

couples pointes du doigt subissaient socialement les répercussions 

de leurs soi-disantes fautes. La communauté d'appartenance, et 

parfois même la famille, pouvaient les réprimander en les excluant, 

explicitement ou implicitement, de façon temporaire ou permanente, 

selon la gravité de la faute reprochées. 

Ce n'est que vers la fin des années '50 que l'Église a commencé à 

7 Renie B .  DAANDURAND. Lr muricige rn gitrsrion. Québec. I.Q.R.C.. 1988. p. 3 2 .  

8 La personne qui transgresse la règle commune éprouve en quelque sorte un sentiment de 
honte ou de culpabiliti : Louis ROUSSEL. Ln famille incerfcrine. Paris. Odile Jacob. 198% 
p. 228. Autrefois. s'ajoutait pour certains la crainte d'être châtié dans l'au-delà : voir 
Colette MOREUX. Fin d'me religion?. Montréal. P.U.M.. 1969. p. 355 et suiv. 

9 Comme l'explique Renée B. DANDURAND. «[b]ien encadrée par une Église catholique 
puissante. qui formule la morale matrimoniale et familiale. la société québécoise sanctiome 
sévèrement les unions libres. les ruptures de mariage et les naissances extra-matrimoniales 
: I'enfermemrnt des «filles-mères» de tous les milieux pendant leur grossesse. l'immunité 
quasi-totale des pires des enfants «illégitimes» à l'adoption pendant les années '50 sont 
quelques indicateurs assez éloquents du contrôle de la sexualitk (et du destin féminin) à 
travers le mariage.)): Renée B. DANDURWD. «Les dissolutions matrimoniales : un 
phénomène latent dans le Québec des années 60». ( 1985) 9 Anthropologie et Sociétés 87. 
89-90 et 102. Voir aussi Colette MORELTX. Fin d'une religion?. Montréal. P.U.M.. 
1969, p. 359 et Jocelyne VALOIS. Sociologie de la famille. .4njou. Centre éducatif et 
culturel. 1993. p. 7 1. 



perdre graduellement son emprise sur les domaines où elle exerçait 

depuis toujours une autorité a peine contestéelo. Dès lors, les 

conceptions dominantes du mariage se sont affaissées sur plusieurs 

plans. En moins d'une génération, le taux de natalité a chuté de façon 

drastique, la courbe des divorces a fait un bond spectaculaire. la 

nuptialite a fléchi11 tandis que les unions libres et les naissances 

hors mariage ont pris une importance considérable12. 

Outre l'Église, la parenté exerçait également un contrôle normatif 

sur les couples13. Ce contrôle commençait avec le choix du conjoint. 

Longtemps, la parenté a fait primer ses vues sur celles des 

10 Peu de pays occidentaux ont tardé aussi longtemps à séculariser leurs pratiques 
matrimoniales et familiales : voir Jean GAUDEMET. Le mariage en Occident . les 
moeurs rr le droit. Paris. Éditions du Cerf. 1987. pp. 441-450. 

1 1  Pour connaître l'ensemble des facteurs qui espliquent la baisse de la nupialite. voir 
Jocrlynr VALOIS. Sociologie de lu/iiniille. Anjou. Centre Çducatif et culturel. 1993. p. 95 
et suiv. 

12 Renée B. DANDURAND. ({Une vie familiale en transformation)), dans Renée B. 
DANDURAND (dir.). Couple er parents des années qua~e-vingt .  Québec. I.Q.R.C.. 
1987. p. 9 et Jocelyne VALOIS. Sociologie de la famille. Anjou. Centre éducatif et 
culturel. 1993. pp. 107- 108. Voir aussi Dominique GOUBAU. ((Rapport canadien)). dans 
Trrri*ui~r de 1 '.4ssociarion Henri Capiinnr. t. XLV. «Journies japonaises)). Paris. Litex. 
1996. p. 185 ; Louis DUCHESNE. Les mariages er les familles au Québec. Québec. 
Publications officielles du Quebec. 1981 ; Simon LANGLOIS et autres. L a  sociéré 
qicébécoise en fendances 1 M O -  1990. Québec. I.Q.R.C.. 1990. Dans une perspective plus 
générale, voir Jean KELLERHALS et Louis ROUSSEL. «Les sociologues face aux 
mutations de la famille : Quelques tendances de recherches 1965-1 98% (1987) 37 
L 'Année sociologique 1 3. 1 6- 1 7. 

13 Le terme «parenté» réfère aux parents des conjoints. et suivant les circonstances. au.. 
autres ascendants et aux frères et soeurs. 
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principaux intéressés en organisant des mariages d1intérêts14. Par la 

suite, dans une société essentiellement rurale, privée des 

ressources de l 'État et des biens de consommation, 

I'interdépendance économique des uns et des autres rendait 

nécessaire une certaine proximité, si ce n'est une véritable 

cohabitation 1% Dans ce contexte, les valeurs conjugales étaient 

transmises des aïeux aux descendants et bien souvent, le 

rapprochement physique en garantissait le respect16. Traitant de la 

famille dans la société traditionnelle canadienne française, le 

professeur Marc-Adélard 

1' Si~pru. section 1 .  chapitre 1 .  

Tremblay écrit : 

partie 2. Voir aussi Jocrlync VALOIS. Sociologie de iu 
i l  Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993. p. 46 et pp. 72-73 et François DE 
SNGLY. Sociologie de lu fumillr conrrmporuinc. Paris. Nathan. 1 993. p. 59 et pp. 64-65. 
En gintiral. la détermination du conjoint obéit aujourd'hui à l'homogamie. c'est-à-dire à la 
tendance à choisir un ou une partenaire de meme milieu social que soi. Sur cette tendance. 
voir Jean KELLERHALS et autres. .Cficrosocioiogie de lu furniilr. Paris. P.U.F.. 1992. p. 
22 et suiv. 

13 Simon L.4NGLOIS. ((L'avénement de la société de consommation : un tournant dans 
l'histoire de la famille)). dans Drnise LEMIEUX (dir.). Familles d'urrjortrd'hzii, Quibec. 
I.Q.R.C.. 1990. p. 89. aus pages 95-96 : Jocelyne VALOIS. Sociologie de la fumillr. 
Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993. p. 72 et Marc-Adélard TREMBLAY. 
«L'iclatement des cadres familiaux traditionnels au Canada français)). (1 966) 26 Re/ario>is 
13 1. Pour une étude de I'interdépendance familiale a la lumière de la notion d'obligation 
alimentaire. voir Renée JOYAL. ((Les obligations alimentaires familiales et les enfants : de 
l'exclusion horizontale à I'exclusion verticale)). ( 1999) 33 R.J. T. 327. 

16 Selon François De Singly. I'attribution à l'enfant du prénom de son grand-parent 
symbolise cette interdipendance : voir François DE SINGLY. Sociologie de la famille 
conremporaine. Paris. Nathan. 1993. p. 52 et suiv. Sur l'influence normative de la parenté. 
voir aussi Marc-Adélard TREMBLAY. ({Modèles d'autorité dans la famille canadienne 
française)). (1 966) 7 Recherches sociqyuphiques 2 15. Le professeur Macdonald y fait 
également allusion dans Roderick A. MACDONALD. ((Images du notariat et imagination 
du notaire)). ( 1994) 1 C. P. du :Y 1.22. 



G e s t  un mode d'organisation sociale qui privilégie la 
famille et le système de parenté en tant que structures 
d'encadrement et principes directeurs dans l'élaboration 
des relations sociales, créant ainsi de multiples liens de 
solidarité entre tous les membres de la communauté [...]. 
On comprendra que ce genre d'orientation culturelle 
produit une obéissance automatique aux normes héritées 
et une très grande uniformité dans les comportements 
sociaux. >) 17 

Et puis, peu a peu, la parenté s'est détachée du couple. Aujourd'hui, 

elle n'intervient plus directement dans le choix du conjoint. Comme 

l'écrit François De Singly, l'intérêt des familles ne pourrait plus 

justifier une alliance, désormais fondée sur l'amour. L'autonomie 

des partenaires qu'exige le sentiment amoureux ne tolère 

éventuellement qu'un contrele a posteriori des parentsle. 

Par ailleurs, l'individualisation des sources de revenus résultant du 

développement du secteur tertiaire a rompu les intérêts 

économiques communs des familles et nécessité une plus grande 

17 Marc-Adélard TREMBLAY. «L'éclatement des cadres familiaux traditionnels au 
Canada français». ( 1 966) 26 Relations 1 3 1 .  

' 8  François DE SiNGLY. Sociologie de la famille contemporaine. Pans. Nathan. 1993. p. 
59 et p. 61. Toutefois. i l  est probable que la parenté continue à contrôler subtilement le 
mariage des enfants par Iëducation qu'rlle lui a donnée et par les modes de vie qu'elle leur 
transmet. Voir a cet effet I'enquete menée par Alain GIRARD. Le choix du conjoint : une 
enqir2re psychosociologiq~<e en France. Institut national d'études démographiques, Paris. 
P.U.F.. 1964 (cité dans Jean Carbonnier. Droit civil. 1 7e éd.. t. 2. Paris. P.U.F.. 1995. p. 
75). Sur la liberté du choix. voir également Georges P A Y M R D .  «Les couples non 
mariés». dans Roger NERSON (dir.). Mariage er famille en quesrion. Paris. Éditions du 
C.N.R.S.. 1979. p. 21 1. à la page 220. 



mobilité de la cellule conjugaleW Or, l'éloignement géographique a 

profondément altéré l'interdépendance qui caractérisait les rapports 

d'autrefois et opéré graduellement un transfert des responsabilités 

familiales à la collectivité2o. La sociologue Agnès Pitrou observe 

ainsi : 

 les mécanismes institutionnels des sociétés 
industrielles, même en régime capitaliste, multiplient, 
en principe, les moyens destinés à permettre aux 
familles et aux personnes âgées de "se débrouiller" ou 
"s'en tirer" dans leurs difficultés ou simplement dans la 
vie de tous les jours, et de vivre selon les normes 
communément admises durant le déroulement du cycle de 
leur vie, grâce à l'appui de la collectivité et au jeu des 
transferts ou solidarités obligatoires entre groupes 
sociaux, classes d'âge et situations famil iales.~~2~ 

Cela dit, il serait faux de nier toute influence des parents sur le 

19 Simon L.GGLOIS. ((L'avenernsnt de la societi de consommation : un tournant dans 
l'histoire de la famille)>. dans Denisr LEMlEUX (dir.). Familles d 'az~ourd'hzti, Québec. 
I.Q.R.C.. 1990. p. 89. Sur le rôle primordial joué par l'automobile dans l'augmentation de 
la mobilité de la cellule conjugale. voir ce qu'écrit l'auteur aux pages 99 et 100. 

20 Comme l'explique le professeur Trembla). (< [...] l'émergence de la famille conjugale a 
coïncidé avec l'apparition d'une économie centrée sur les salaires et orientée en fonction 
de la  consommation.^) : Marc-Adélard TRE-MBLAY. ((L'éclatement des cadres familiaus 
traditionnels au Canada français». (1 966) 26 Relaiions 1 3 1 . 

21 Agnès PITROU, «Le soutien familial dans la société urbaine)). (1977) 18 Revue 
Française de Sociologie 47. 61. Voir aussi. de la même auteure, ((Dépérissement des 
solidarités familiales?)). (1987) 37 L 'Année sociologiqzre 207.21 1 et 218 et suiv. 



noyau conjugal22. Dans la majorité des cas, la parenté demeure 

présente, mais les rapports qu'elle entretient avec les conjoints 

dénotent une forte volonté d'indépendance et d'autonomie. Comme 

l'explique De Singly : 

4 a  manière dont les jeunes parents et les grands- 
parents parlent de leurs relations révèle le souci de 
"chacun chez soi", de ne pas empiéter chez l'autre, 
marque la revendication de l'autonomie, la dévolarisation 
de la dépendance intergénérationnelle.*23 

Dans cette perspective, l'assistance ou le soutien économique des 

parents, même en croissance24, n'a pas la même signification que 

-2 On a. à ton. attribue cette pritention au sociologue américain Talcott Parsons. Sur la 
question. voir notamment François DE SINGLY. Sociologie de iu fumille contemporaine. 
Paris. Nathan. 1993. p. 67 et AndrCe ILIICHEL. Suciulugic. de lcrjumiile rr du mariage. 
Paris. P.U.F.. 1986. pp. 136437. 

2: Frrini;ois DE SINGLY. Socioiugic. (IL' lu jiinlilie ~wuemporuine.  Paris. Nathan. 1 993. p. 
5 1 .  Voir aussi ce quWicrit l'auteur a 13 page 71. Sur t 'importance pour tous et chacun de 
conserver son indépendance : voir également Agnès PITROU. «Le soutien familial dans la 
société urbaine)). ( 1977) 18 Rrwe Frunq*uise de Sociologie 47. 74 et Myiam KATZ. ((Vie 
de famille. vies de familles)). dans Jacques LEMAIRE. Madeleine MOULIN et Marthe 
VAN de MEULEBROEKE (dir.). Les noiirelles fumilles. Bruxelles.  diti ions de \'Univer- 
sité de Bruselles. 1996. p. 1 19. à la page 1 23. 

z4 Devant la crise des finances publiques qui vivent la plupart des sociétés industrialisées. 
les familles seront probablement appelées à assumer un nombre grandissant de charges que 
la coilrctivite n'est plus en mesure d'assurer. Ces transferts ne devraient pas affecter la 
nature et le sens des rapports intergénérationnels. s'ils n'excèdent pas une certaine limite. 
Tout reste. en effet. une question d'iquilibre ou chacun doit trouver son intérêt. Les liens 
intergénérationnels pourraient être a nouveau transfomis si les besoins de la cellule 
conjugale augmentaient au point de devenir un véritable fardeau pour la parenté. 
Quoiqu'ils abordent la question à l'inverse. Jean Kellerhals et Louis Roussel dicrivent 
cette problematique en ces termes : «La solidarite actuelle est effective. mais elle tient. en 
partie au moins. au fait que les parents âgées. ne représentent généralement pas une charge 
penurbante pour les enfants. Qu'en serait-il si ceux-ci voyaient soudain se multiplier sous 



dans le passé. Alors qu'auparavant, un tel soutien s'inscrivait dans 

le cadre de stratégies de production et de transmission du 

ccpatrimoine familial*, il dénote aujourd'hui une volonté d'aider les 

conjoints à vivre leur propre vie et à surmonter certaines épreuves 

avec un minimum d'indépendance25. 

Par ailleurs, devant la fragilité du lien conjugal, la parenté 

respective de chaque conjoint représente une position de repli. Dans 

l'éventualité où l'aventure conjugale tournerait mal, il sera toujours 

possible de bénéficier d'une assistance parentale. même sous forme 

d'hébergement. Comme l'écrit Agnès Pitrou, ce [. . .] on ne partage plus 

le même pot, mais on sait qu'on peut à tout moment reprendre sa 

place à table.326. La famille offre donc une réassurance irréfutable 

dans un contexte ou les autres solidarités, celles du couple en 

forme d'obligations les charges qu'ils acceptent aujourd'hui de leur gré?)) : Jean 
WLLERHALS et Louis ROUSSEL. {(Les sociologues face aux mutations de la famille : 
Quelques tendances de recherches 1965-1985)). (1987) 27 L '.4nnde socidogiqtce 15. 32 : 
voir Cgalement ce qu'écrivent les auteurs 3 la page 38. 

25 François DE SINGLY. Sociologie de la famille conremporai>t e. Paris. Nathan. 1993. 
pp. 7 1 -72. Sur le sujet. voir aussi Jocely ne VALOIS. Sociologie de lu famille. Anjou. 
Centre éducatif et culturel. 1993. p. 37 : Andrée ROBERGE. «Réseam d'échange et 
parenté inconsciente)). (1985) 9(3) .4nthropologie er Société 5 .  7-8 ; Anne BEAUJOUR. 
«La famille : une idte moderne)). L 'Express. no. 1 8 Z  13 juin 1986. p. 46 : Andree 
MICHEL. Sociologie de lafamille er du mariage. Paris. P.U.F.. 1986. p. 136 et suiv. : 
Agnks PITROU. «Le soutien familial dans la société urbaine)). (1977) 18 Revue Française 
de Sociologir 17. 

26 Agnès PITROU. ((Dépirissement des solidarités familiales?)). (1987) 37 L 'Annie 
sociologiqz<e 207.22 1 . 



particulier. deviennent de plus en plus aléatoireW. 

En conséquence, les rapports intergénérationnels d'aujourd'hui n'ont 

plus la même portée normative qu'autrefois. L'autonomie du couple 

fait généralement obstacle à toute tentative des parents d'imposer 

des normes de fonctionnement ou de conduite. En somme, la famille 

constitue désormais un réseau d'entraide et de solidarité bénéfique 

aux conjoints. mais non plus une source de régulation des rapports 

conjugaux. 

5 2 Le droit étatique 

 état adopte des lois dans plusieurs champs d'activité pour régir 

les actes et agissements des différents acteurs socio-économiques. 

Les normes étatiques sont de deux ordres : supplétives de volonté et 

impératives. Les règles supplétives s'appliquent à défaut de 

stipulations contraires dans un contrat ou un autre acte juridique, 

tandis que les règles impératives s'imposent à tous, sans qu'il soit 

possible d'y déroger28. 

Les obligations civiles, quelle qu'en soit la source, sont 

- - -. 

27 Jean KELLERHALS et Louis ROUSSEL. «Les sociologues face aus mutations de la 
famille: Quelques tendances de recherches 1 965- 1 985 H .  ( 1 987) 3 7 L '.-Innie sociologiqzre 
15. 32. 

28 C.C.Q.. art. 8. 9 et 1373. 



sanctionnées par la loi29, ce qui permet au créancier d'en exiger 

l'exécution devant les tribunaux, en nature ou par équivalent30. Pour 

cette raison, elles sont susceptibles d'exercer une pression 

régulatrice, ou en d'autres termes, d'orienter le comportement des 

acteurs socio-économiques. 

La famille, et plus spécifiquement le couple, n'échappent pas à la loi. 

Comme nous l'avons vu dans la première partie, une série de règles 

étatiques regroupées au Code civil imposent des normes de conduite 

ou des standards de vie aux époux durant le mariagesi. II ne s'agit 

pas de revenir ici sur l'ensemble des notions déjà exposées, mais 

d'identifier succinctement ces normes de conduite afin de pouvoir en 

mesurer l'effet régulateur. 

D'abord, l'État élève l'égalité au rang de valeur fondamentale32. 

Tous les rapports qu'entretiennent les époux durant la relation 

29 Voir C.C.Q.. art. 1434 concernant les obligations prenant leur source dans le contrat et 
1457 concernant les obligations prenant leur source dans la loi. Voir aussi l'article 1372 
C . C . Q .  au sujet des sources et classifications des obligations. Sur cette question. on 
consultera Jean-Louis B.4UDOUIN et Pierre-Gabriei JOBIN. Les ob/igaîions. j e  Cd.. 
Cowansville. Yvon Blais. 1998. pp. 38-42. Sous l'ancien droit. voir C.C.B.C.. art. 1373 et 
t 057. 

30 C.C.Q.. art. 1590. 

31  Ce chapitre s'intitule ((Des droits et des devoirs des époux)). Supra. section 1 .  chapitre 
1. partie 1. 

32 C.C.Q.. art. 39 1 et Charle des droits er liberris de la personne. L.R.Q.. c. C -  12. an. 47. 
Voir également Commentaires du rninisfre de fa jt<srice. t. 1. Québec. Publications 
officielles du Québec. 1993. p. 258. 



doivent être imprégnés d'une philosophie égalitaire. Plus 

particulièrement, le législateur prescrit à chacun d'eux l'obligation 

de contribuer aux charges du mariage en proportion de ses facultés 

et d'assumer conjointement la direction morale et matérielle de la 

famille33. En outre, l'État impose aux époux un devoir mutuel de 

respect, de fidélité, de secours et d'assistance34 et les enjoint de 

faire vie communeJ5. 

Certes, toutes ces normes de conduites sont impératives. Le 

législateur lui-même le précise en toutes lettreW. Cependant, au- 

delà de ce principe théorique, les normes étatiques ont-elles 

vraiment un effet régulateur sur les conjoints? En d'autres termes, 

les conjoints se sentent-ils quotidiennement interpel6s par les 

devoirs mentionnés au Code civil? Orientent-ils concrètement leurs 

agissements en fonction des normes de conduite prescrites par 

l 'État? 

Bien que les devoirs légaux soient communiqués aux conjoints lors 

de la célébration du mariage37. ils ne semblent pas représenter un 

33 C.C.Q.. an. 394 et 396. 

34 C.C.Q., art. 392 al. 2 .  

35 C.C.Q.. art. 392 al. 3. Notons qu'à cette fin. les époux doivent choisir de concert la 
résidence familiale : C.C.Q.. art. 395. 

36 C.C.Q.. art. 39 1. 

37 C.C.Q.. art. 374. 



cadre auquel ceux-ci vont naturellement se référer durant ia 

relation. S'il est vrai qu'une majorité de couples se conforment dans 

les faits aux principes enchâssés dans le Code civil, c'est davantage 

parce que leur conception morale du mariage rejoint celle de l'État. 

et non parce que l'État a donné à ces principes une valeur 

obligatoire38. 

Ainsi, la philosophie égalitaire est aujourd'hui largement répandue 

parce qu'elle est en accord avec les valeurs personnelles d'une 

majorité de couplesJ9. Ce n'est donc pas I'obligation légale en soi, 

mais I'obligation morale qui s'y est superposée40, qui incite les 

38 Sur les rapports complrsrs qu'entretiennent droit et morale. en m a t h  familiale. voir 
Guy RAYMOND. Ombres or hinti2res sur lu fumillr. Paris.   dit ions Bayard. 1999. p. 19 
et suiv. 

39 On conçoit qu'il y a souvent correspondance des normes de conduite imposées par le 
ligislatrur en maiiirr matrimoniale avec les normes morales que partagent les conjoints. 

40 D'ailleurs. dans leur présentation des droits et devoirs des ipoux durant le mariage. 
Mireille D. Castelli et Éric-olivier Dallard. utilisent les termes ((engagements moraux)). 
Jean Carbonnier précise quant à lui que l'utilisation du mot «devoir» plutôt 
qu9«oblipation~) suggere que la morale importe plus que la sèche technique : Mireille D. 
CASTELLI et Éric-olivier DALLARD. Le nolrveatc droit de la fomille au Québec. Sainte- 
Foy. P.U.L.. 1993. p. 63 et Jean CARBONNIER. Droir civil. 1 7r éd . .  t. 2. Paris. P.U.F.. 
1995. pp. 105-1 06. .Au mime effet. voir également Alain BENABENT. Droit civil : La 

familZe. 6~ éd.. Paris. Litec. 1994. p. 129 et François LANGELIER. Coirrs de droit civil de 
la province dr Quibec. t. 1 .  Montréal. Wilson et Lafleur. 1905. p. 308. Pour un parallèle 
interéssant avec les normes religieuses. dont le respect n'est souvent anribuable qu'à la 
morale naturelle. voir Colette MOREUX. Fin d 'une religion?. Montréal. P.U.M.. 1969. 
pp. 34 1-313. À propos des obligations morales. Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre- 
Gabriel JOBIN écrivent : (([à] celle-ci [I'obligation civile]. on oppose l'obligation morale 
qui se situe en dehors du domaine juridique. qui n'est pas sanctionnée par le législateur et 
dont le pouvoir contraignant relkve uniquement du for intérieur, c'est-à-dire du remords 
[...]. )) : Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIN. Les obligarions, j e  éd.. 
Cowansville. Yvon Blais. 1998. p. 24. Sur la force rkgulatrice de l'obligation morale et les 



conjoints à respecter cette philosophie41 . 

A l'inverse, si un couple préconise plutôt la subordination d'un 

conjoint à l'autre, en raison de sa culture d'origine ou de sa religion, 

la seule norme légale sera insuffisante pour changer les actions 

quotidiennes du couple. Comme l'observe le doyen Carbonnier, <.[ ...] 

l'équilibre des forces dans le ménage, est une donnée de fait qui ne 

peut être modifiée que très faiblement par des dispositions 

jur id iques.  ~ 4 2  Dans le même ordre d'idées, les conjoints qui 

choisissent d'avoir une vie sexuelle en dehors du mariage ne se 

soucient guère de l'obligation de fidélité qui leur est imposée par 

l'État. 

D'aucuns rétorqueront qu'il n'est pas nécessaire d'adhérer aux 

principes légaux pour s'y sentir obligé. Ce n'est pas forcément parce 

qu'une personne épouse le marxisme qu'elle ne se sentira pas 

l'obligation de respecter le droit d'autrui à la propriété privée. 

conséquences qui résultent du manquement de s'y conformer («The ultimaie sanction of 
al1 moralip is a subjective feeling in our minds [...].»), voir également la théorie de John 
Stuart Mill relatie dans Peter Michael Stephen HACKER. «Sanction Theories of Dut)-)). 
dans Alfred Willarn Brian SIMPSON (dir.). Oxford Essnys in Jtrrisprrdence. 2 n d  Srries. 
Oxford. Clarendon Press. 1973. p. 13 1. à la page 148 et suiv.? particulièrement à la page 
150. Voir cependant ce que !'auteur mentionne plus loin. aus pages 153-1 54. 

'1  D'ailleurs. même si le devoir d'obéissance de la femme fi Iëgard de son époux a été 
lkgalrment imposé jusqu'en 1964. plusieurs ne s'y conformaient plus depuis longtemps. 
parce qu'une telle obligation ne correspondait plus a leur conception du mariage. 

42 Jean CARBONNIER. Droi! cir.iI! 1 7 e  éd.. t.  2. Paris. P.U.F.. 1995. p. 13 1. 



Soit, mais pour être contraignante ou posséder une valeur 

régulatrice, la règle légale qui n'est nullement dédoublée par une 

obligation morale capable de conditionner le comportement des 

acteurs sociaux43 doit pouvoir être sanctionnée par l'autorité 

légitime. Autrement dit, les conséquences juridiques du manquement 

doivent être suffisamment graves pour en assurer le respect, du 

moins partiellement44. 

Pourtant, dans l'état actuel des choses, il est loin d'être certain que 

le manquement aux normes de conduite imposées par l'État durant le 

mariage soit de nature à inciter les conjoints à s'y conformer. À cet 

effet, il convient d'examiner la teneur des sanctions aujourd'hui 

applicableW. 

43 .-\ propos du devoir de vie commune. Ir professeur Nicholas Kasirer affirme : (( [...] Si 
la kgIr de droir arrive à conditionner le comportement des &poux. elle renferme a coup sûr 
une obligation juridique. même si la sanction est difficile a identifier par un jupe.)) : 
Nicholas ICZSIRER. « What is vie commzcne? Qu'est-ce que living rogrrher?)). dans Paul- 
André CREPEAU (dir.). :LlJlonges oflerrs par ses collt?gues de .UcGill u Purrl-Andri 
CRÉPEK. Centre de Recherche en droit privé et comparé du Québec. Cowansvillr. Yvon 
Blais. 1997. p. 487. a la page 525. Voir également les autorités citCes par l'auteur aus 
notes 162 et 163. 

'4 Comme le note Peter Michael Stephen HACKER. ((Normally. the law providrs 
sanctions as motivation additional to respect for the l a w )  : Peter Michael Stephen 
HACKER. ((Sanction Theories of Dutu». dans Alfred Willam Brian SIMPSON (dir.). 
Oxford Essqs  in Jirrisprudence. 2nd Series. Oxford. Clarendon Press. 1973. p. 13 1. à la 
page 166 : voir aussi ce qu'écrit I'auteur à la page 167. Voir également Arnold 
BIRENBAUM et Edward SAG.4RIN. Xorrns und Hirrnan Behmiors. New York. Praegcr 
Publishers. 1976. p. 28. Pour un parallèie interéssant avec les normes religieuses. voir 
Colette MOREUX. Fin d'une religio~l?. Montréal. P.U.M.. 1969. p. 344. 

' 5  Certains hésitent à qualifier de ((sanctions)) les conséquences d'un manquement aux 
différents devoirs imposés aux conjoints : voir par exemple Nicholas K.4SIRER. « What is 
vie commune? Qu'est-ce que living rogerher?)). dans Paul-André CRÉPEAU (dir.). 



Le manquement au devoir de respect et d'assistance peut, s'il dénote 

un certain degré de gravité, équivaloir à une injure grave ou un acte 

de cruauté mentale ou physique et constituer à ce titre un motif 

d'ouverture à la séparation ou au divorce+ Si la faute reprochée 

correspond à une agression physique ou un vol, des dommages- 

intérêts pourraient également être réclamés*? 

Le manquement au devoir de fidélité correspond à l'adultère, autre 

motif de séparation et de divorce48. En principe, aucune autre forme 

.Llilungrs offerts par ses colli.gues de .IlcGili ù P d - . I n d r i  CREPE..I Lw. Centre de 
Recherche en droit prive et comparé du Québec, Cowansïille. Yvon Biais. 1997. p. 187. à 
la page 525.  

46 C.C.Q.. art. 194(3) et Loi sur le divorce. art. 8Q)b)ii). L'acte de cruauté doit être tel 
qu'il rende intolérable le maintien de la cohabitation. Voir Trcrire de droit civil dr Qliébec. 
t. 1. par G6rard TRL'DEL. Montréal. Wilson et Lafleur. 1947. p. 493 et Serge ALLARD 
et autres. Les droits er devoirs des L;PoI<s. dans Chambre des notaires du Québec. 
R2perroire de droit. (4Famille». Doctrine - Document 5. Montréal. 1991. p. 9. Voir aussi 
Pierre-Basile MIGNALrLT. Le droit civil caniidirn. t. 1 .  Montréal. Théoret. 1895. p. 497. 

4 7  Voir Beaumont-Biitchrr c. Butcher. [1987] C . S .  893. commenté par Claude 
CHAMPAGNE. d 'ac t ion  en dommages et intérits sous l'article 1053 C.C. de l'épouse 
battue par son mari : une réaffirmation de la complétude du Code civil)). (1983) 43 R. di< 
B. 797 : Lucombe c .  D 3iv-il. [1983] C . S .  592 : Lakatos c .  Sary. J.E.  92-6 (C.S.) ; Droif de 
lifanii~le- 160 1. [1992] R.D.F. 346 (C.A.). Ces affaires constituent un revirement du droit 
tel que I'interprétaient les tribunaux dans le passé : voir Gazrihier c. Dragon. [1957] C S .  
89.92 où l'on avait refusé de compenser monétairement le prijudice subi par une femme 
battue par son mari. On préférait alors. semble-t-il. se fier à un adage de droit coutumier 
du kloyen-.ige français : «En plusieurs cas peuvent les hommes être excusés de 
dommages qu'ils font a leur femme et la justice ne doit pas s'en mêler : car un mari a bien 
droit de battre sa femme à la condition de ne pas la tuer ou mutiler.)) (Les Coutumes de 
Beauvaisis. citées dans le texte de Claude Champagne). 

48 C.C.Q.  art. 494(3) et Loi sirr le diilorce. L.R.C. ( 1  985). c. 3 ( 2 ~  suppl.). art. S(2)b)i). 



de réparation ne peut être obtenue, ni pendant, ni après le mariage49. 

Le devoir de secours correspond à l'obligation qu'ont les époux de 

s'apporter mutuellement toutes les ressources matérielles 

nécessaires a la vieso. Le défaut de s'y conformer pourrait 

constituer une injure grave ou un acte de cruauté menant à la 

séparation ou au divorcesi. Règle générale, il ne pourrait faire 

49 En France. on semble reconnaître le droit pour 1'Çpou.u victime d'adultére de réclamer à 
l'autre une réparation sous forme de compensation monétaire. pour dommages moraux : 
voir Jean CARBONNIER. Druir civil. 1 7 e  é d . .  t. 2. Paris. P.U.F.. 1995. p. 1 1 1 : Gérard 
COWU. Droi, civil - Lu juniiile. Z e  id.. Paris. Montchrestien. 1991. p. 48 : Alain 
BÉNABEIIT. Droit civil: la jantillc. 6.. ed.. Paris. Litrc. 1994. p. 13 1. Chez nous. par 
contre. on ne semble pas admettre la validiti d'un tel recours : voir Jean PINEAU. La 
fimille. %fontrial. P.C.M.. 1972. p. 179. Par ailleurs. l'époux victime d'adultère pouvait 
autrefois intenter un recours en dommages-intérets contre i'amant ou la maitresse pour 
cause d'aliénation d'affection : Khcrzxim c. Gurson. ( 1969) B.R.  157 : .Y. c. H. ( 1969) 
B.R. 348. Bien qu'il soit encore possible. théoriquement. d'intenter un tel recours (suivant 
I'aniclr 1457 C.C.Q.). les tribunaus l'acceptent de moins en moins. Comme le précisent 
Mireille D. Castrlli et Éric-olivier Dallard : ((L'idÇe sur laquelle Ctait fondée cette action. 
soit le séducteur qui détourne la femme de son mari. ne correspond plus aus mentalités 
actuelles.» : Mireille D. CASTELLI et Éric-olivier DALLARD. Le nouwau droir de lcr 
famille aii Qiribrc. Sainte-Foy. P.U.L.. 1993. p. 64. Voir également Jean PINEAU. La 
$tmille : (e droit uppIiccrbk air h i e m a i n  de la " h i  89 ". Montréal. P.U.M.. 1983. p. 8 1 et 
Serge .ALL.ARD ri autres. Les droirs er Jriwirs des t'pour, dans Chambre des notaires du 
Québec. Ripprrroire de droit. ((Famille». Doctrine - Document 5 .  Montréal. 1991. p. 7. Sur 
le probléme de I'aliination d'affection. voir giniralement Adrian POPOVICI. «De 
l'aliénation d'affection : essai critique et comparatif)). ( 1970) 18 R. du B. Cm. 235. Enfin. 
en France: l'infidélité pourrait constituer une cause d'ingratitude justifiant la révocation 
des donations consenties par I'épous bafoué : voir Alain BENABENT. précité dans la 
présente note. p. 1 3 1. 

50 Supra. 5 1. section 1. chapitre 1. partie 1 .  

5 1  C.C.Q.. art. 494(3) et Loi sur Ir dirorce. L.R.C. (1985). c. 3 ( 2 c  suppl.). art. 8(2)b)ii). 
Une fois encore. notons que l'acte de cruauté doit être tel qu'il rende intolérable le 
maintien de la cohabitation. Voir Jean PINEAU. La famille : le droit applicable au 
lendemain de lu "hi 89 ". Montréal. P.U.M.. 1983. p. 83. 



l'objet d'une sanction durant la vie communes? Après la rupture. le 

devoir de secours se transforme en obligation alimentaireJ3. À tout 

événement, les aliments versés ne couvriront que les besoins futurs 

et non pas ceux laissés à découvert durant le mariage. 

Le manquement au devoir de contribuer proportionnellement aux 

charges du mariage peut être sanctionné par l'attribution d'une 

prestation compensatoires4 lors de la séparation ou la dissolution du 

( 2  Voir Riclwtl c. C ~ ~ r r i r r .  [ 19-10] 78 C.S. 497. Voir cependant L~cpierre c. Trottier. 
[1970] R.P.  309 (C.S.). commentC par François HÉLEINE. ((Rapport personnel entre 
épous. obligations alimentaires divorce et séparation de corps)). ( 1970) 1 R. G. D. 103. 1 13 .  
Lo~iergut~ c .  Girard. (1919) 67 C . S .  88 et Cunudion Pacific Railway Co. c .  Dunie Kellv. 
[1957] 1 R.C.S. 521. Voir cependant Stridlr c. Kemppi. ( 1915) 45 R.P. 72 (C.S.) (cités 
dans Trait6 de droir civil du Qz4ébec. t. 1.  par Girard TRUDEL. Montréal. Wilson er 
Laflrur. 1947. pp. 494-495) et Jean PINEAU. La famille. Montréal. P . U . M . .  1977. p. 
169. Voir Cgalrment. aux États-unis. .\IcGi<ir~ c. .lfcGuire. (1953) 157 Neb. 726.  59 
NU'.. 2nd 342. Mac Ann GLENDOS &rit en ce sens : «[c]ourts will not order suppons 
so long as the couple is living together.)) dans Xtap  .4nn GLENDON. State. L m  mtd 
Fcrmi!r. Oxford. North Holland Publishing. 1977. p. 1 JO. Voir aussi blarjorie h1AGUiRE 
SHüLTZ. ((Contractual Ordrrinç of Marriage : A New Modrl for State Policp. ( 1982) 
70 Culfirnio L m  Reriew 204.234 et les autoritCs citées par l'auteur a la note 87. 

53 Voir par esemplr Silier c. Birrgsrcillrr. ( 1969) C.S .  402. Sur la sanction économique du 
devoir de secours. voir généralement Jean PIXEAU. La fanzille : le ciroi; applicable air 
Iendrniain de lu "lui Y Y ". Montréal. P.U.M.. 1983. pp. 81-83. 

54 Voir Lucroix c. Culois. [1990] 7 R.C.S. 1759 : .\1 (M. E.) c. L. (P.) .  [1992] 1 R.C.S. 183 
: Danirllr BURMXN. «Politiques ltgislatives québécoises dans làmenagement des 
rappons entre époux : d'une justice bien pensée à un semblant de justice - un juste sujet 
de s'alarmer)). (1988) 11 R.J.T. 149. 170 : Dominique GOUBAU. ((Rapport canadien)). 
dans Tramzix de 1 'Associarion Henri Capirant. t. XLV. «Journées japonaises)). Paris. 
Litex. 1996. p. 185. aux pp. 198-199 : Albert M A Y U N D .  (<Égalitt en droit familial 
québécois)). (1985) 19 R. J 7. 249. 270 : Serge .ALLARD et autres. Les droits el devoirs 
des ~ P O I L T .  dans Chambre des notaires du QuCbec. Riperfoire de droir. ((Famille». Doctrine 
- Document 5. Montréal. 1991. p. 1 1 .  Voir également Nicole GAGNON. «Les effets 
patrimoniaux de la rupture)). dans Claire BERNARD et Danielle SHELTON (dir.). Les 
personnes et les familles. module 8 .  t. 2. 2 éd.. Montréal. Adage. 1995. p. 27. et les 
références jurisprudentielles citées par l'auteur à la note 12 1. 



mariage, mais pas avantsS. 

Enfin, le manquement au devoir de faire vie commune, pour une durée 

prolongée, peut également constituer un motif de séparation ou de 

divorces6. II ne pourrait donner lieu à une exécution forcée, ni en 

natures', ni par équivalentW 

55 C.C.Q.. art. 127. Voir d'ailleurs Droit de la funiille-4-13. [1988] R.J.Q. 323 (C.A.). Voir 
cependant Lapierre c. Trottier. [ 19701 R.P. 309 (C.S.). commenté par François HELEINE. 
« Rapport personnel entre ipous. obligations alimentaires divorce et séparation de corps)). 
( 1 970) 1 R. G. D. 103. 1 13. Voir également Jean-Pierre SENECAL. Droit de la finiille 
yuLibL;cois. t. 2. Famharn. CCHIFM. 1986. pp. 6512-6513 et Jean PINEAU et Daniellr 
BURMAN. EJfJds dzc nruririge rr régimes mcirrinionicizix. Montréal. Éditions Thémis. 
1981. p. 16. 

56 C.C.Q.. art. 1 9 4 2 )  et Loi sirr le divorce. art. 8(3)a). Voir Serge ALLARD et autres. Les 
droirs et devoirs des ipoirx. dans Chambre des notaires du Québec. Riperfoire de droit. 
((Famille)). Doctrine - Document 5. Montréal. 199 1. p. 8. Si. toutefois. les épous n'ont 
jamais eu l'intention de faire vie commune. il y a sans doute motif de nullite du mariage : 
voir Droit de /cd fumille-2/61. [ 19953 R.D.F. 737. $38 (CS. ) .  Voir cependant Droit de ka 
j i rnMe-2W.  [1995] R.D.F. 556 ( C S . ) .  

57 Girard Cornu écrit : N[ ...] dans l'état de nos moeurs. il est exclu que Ir devoir de 
cohabitation soit ramené a exécution par la force (que la femme soit reconduite manir 
militari à la résidence conjugale ou vice-versa.)) : Gérard CORNU. Droit civil : Lafimille. 
3 éd.. Paris. Montchrestien. 199 1, p. 46. Voir également la discussion dans Nicholas 
KASIRER. ( ( M a t  is rie cornmi<ne? Qu'est-ce que living rogether ?)). dans Paul- André 
c a PE.W (dir. ). .\fe'I<ingrs oflerts pur ses colligites de .CfcGill à Paul-André CR EPEA G. 
Centre de Recherche en droit privé et comparé du Québec. Cowansville. Yvon Blais. 1997. 
p. 487. a la page 5 1 3. Voir aussi Jean PINEAU. La famille. Montréal. P . U . M . ,  1972. p. 
171. Sur I'esécution forcée de l'ancien devoir de Iëpouse de suivre son mari Ià où ce 
dernier établissait la résidence familiale (C.C.B.C.. art. 175). voir Michele RIVET. 
((Document de travail : la séparation de fait entre époux)). dans Office de rivision du Code 
civil. Docitment D U Z ,  septembre 1967, pp. 14- 18. Pour un aperçu général du droit 
français sur la question, voir Jean CARBONNIER. Droit civil, 17e éd.. t. 2. Paris. P.U.F.. 
1995. p. 1 1 O. 

513 Voir cependant Droit de la famille-1664. [1992] R.J.Q. 2508. 25 14-25 12. (C.S.) où le 
tribunal a considéré que le manquement d'un époux au devoir de faire vie commune 
constituait un motif pour ordonner un partage inégal du patrimoine familial. En France. i l  



Qu'en est4 maintenant des époux qui ne respecteraient pas le 

principe fondamental de l'égalité et de la collegialité durant le 

mariage? D'abord, on peut penser que l'utilisation d'une autorité 

excessive par un epoux puisse équivaloir, selon les circonstances, à 

un manque de respect envers l'autre et constituer à ce titre un motif 

de séparation ou de divorce. 

Plus encore. le législateur sanctionne la collégialité en 

assujettisant la disposition des meubles du ménage et de la 

résidence de la famille par le conjoint qui en est le propriétaire à la 

nécessité d'obtenir le consentement de l'autresg. S'il n'a pas fourni 

le consentement requis, ce dernier aura le droit d'exiger l'annulation 

de l'acte de disposition, en plus de pouvoir réclamer des dommages- 

intérêts du conjoint fautifeo. 

Également, le législateur dit sanctionner l'égalité en imposant le 

partage du patrimoine familial lors de la séparation ou de la 

semble que les tribunaux ne soient plus disposer à user de la pression pécuniaire à 
l'encontre de l'époux réfractaire : Jean C A R B O ~ T I E R .  Droit cii*il. 17e  éd.. t. 2.  Paris. 
P.U.F.. 1995. p. 110. 

59 Danielle BURSIAN. ((Politiques Iégislatives québécoises dans l'aménagement des 
rapports entre epoux : d'une justice bien pensée à un semblant de justice - un juste sujet 
de s'alarmer)). (1988) 12 R.J .  T. 119. 166-167 ; Renie JOYAL. «La famille. entre 
l'éclatement et le renouveau : la réponse du Iégislateum. dans Renée B. DANDURAND 
(dir.). Couples er parents des années qiralre-vingt. Québec. I.Q.R.C.. 1987. p. 147. à la 
page 152. Pour une description plus précise des mesures de protection des meubles du 
ménage et de la résidence familiale. supra. $2. section 1. chapitre 1. partie 1 .  

60 C.C.Q.. art. 40 1 a 408. 



dissolution rnatrimoniale61. Ordonner la répartition des principales 

valeurs familiales accumulées durant la relation consacrerait 

l'égalité des époux en mariage62. Dans le même ordre d'idée, le 

tribunal a le pouvoir. lors de ces mêmes événements et à certaines 

conditions, d'attribuer à l'un des époux des droits dans la résidence 

familiale ou les meubles du ménage qui appartiennent à I'autreW 

Comme on l'aura constaté, à quelques exceptions près64, le défaut de 

se conformer aux différentes normes légales ne peut conduire qu'à la 

séparation et au divorce, en plus de donner ouverture, selon les 

circonstances, à certains droits de nature économique, que l'on 

assimile davantage à des conséquences économiques de la rupture 

qu'à de véritables sanctions. 

Pourtant, l'article 1457 du Code civil, en matière de responsabilité 

61 C.C.Q.. art. 414 à 426. Slcpru. $7. section 1. chapitre 1 .  partie 1.  

62 D'ailleurs. le titre de la loi qui a introduit le patrimoine familial etablissait clairement 
l'objectif poursuivi : «Loi modifiant Ir Code civil du Québec et d'autres dispositions 
législatives afin de favoriser I'igalité économique des époux)). L.Q. 1989. c .  55. Nous 
entretenons toutefois certaines réserves sur ce fondement : Infra. section 3. chapitre 2. 
partie 3. 

63 C.C.Q.. art. 409 à 3 13. Supra. $2. section 1. chapitre 1. partie 1. 

64 On pense aux recours prévus en matière de protection des meubles du ménage et de la 
résidence familiale. de mSme qu'aus actions en dommages-intérêts pouvant 6tre intentées 
lorsque la faute reprochée Cquivaut à une agression sur la personne d'un conjoint. un vol 
ou un autre acte de même nature. 



civile, n'exclut pas de sa portée les devoirs imposés aux conjoints6? 

En d'autres termes, rien dans la loi n'empêche les tribunaux de 

sanctionner les obligations matrimoniales, que ce soit durant le 

mariage ou lors de la rupture, en accordant à I'Bpoux victime d'un 

manquement une compensation monétaire. 

Quelles sont donc les raisons susceptibles d'expliquer l'attitude des 

tribunaux? Durant le mariage, on semble considérer que l'imposition 

d'une sanction pourrait compromettre l'harmonie nécessaire au 

maintien des liens affectifs, si tant est qu'une telle harmonie existe 

toujours : 

(<The rationale most often offered for this policy against 
interspousal enforcement of obligations, whether public 
or private in source, is a fear of disrupting domestic 
harmony [...].»66 

D'ailleurs, les tribunaux ont tendance à interpréter l'incapacité des 

conjoints de régler eux-mêmes leurs différends comme un signal de 

65 Voir d'ailleurs Jean CARBONNIER. Droir civil, 1 7 c  éd., t. 2. Paris. P.U.F.. 1995. p. 
1 14 et René RODIERE. «Chronique : responsabilité civile)), (1966) 64 Rev. rrim. dr. civ. 
288. 

66 Marjorie MAGUIRE SHULTZ. (cContractua1 Ordering of Marriage : A New Mode1 
for State Policp. ( 1982) 70 Calfornia Law Reiieii 204.235. Voir également Elizabeth S. 
SCOTT et Robert E. SCOTT. ~Marriage as Relational Contract)). (1998) 81 Crirginia Lmi 
Revieir. 1225. 1 302- 1 303. 



ruptures? Ainsi, se considèrent-ils justifiés de ne pas se prononcer, 

mais d'orienter les conjoints vers les voies normales de dissolution 

matrimoniale68. Le professeur Max Rheinstein observe en ce sens : 

4 t  seems to be taken for granted that spouses have to 
make their decision jointly and that in a case of 
irreconciliable differences, the courts are not to 
intervene to impose their own decisions on the parties. 
When neither spouse can prevail over the other, the 

parties marriage fails and the only court in which the 
will meet is the divorce c o u t ~ ~ 6 9  

Le professeur Alain Bénabent ajoute : 

<<On voit mal des époux venir en justice exiger 
condamnation de l'autre a remplir ses obligations 
l'existence d'un tel procès démontre à elle seule la ruine 
du mariage et le divorce apparaît dès lors la seule 

6- Alben MAYR4YD. &alite en droit familial québicois). (1985) 19 R.J.T. 249. 171. 
Voir aussi Jean PINEAU. Lo fiimille : le droit opplicahk air Iendemriin de la "loi 89 " . 
Montrial. P.U.M.. 1 983. p. 95. 

68 Certains considèrent qu'en agissant ainsi. on n'offre aucune solution intermidiaire au 
conjoint qui souhaite obtenir réparation. sans toutefois vouloir se séparer ou divorcer. 
Pourtant. «[ ...] on n'a jamais conseillé à ceux que leurs dents font souffiir de se couper la 
tête» : René RODI ERE. ((Chronique : responsabilité civile)). ( 1 966) 61 Rev. rrirn. dr. cii.. 
288, 290. 

69 Max RHEINSTEIN. «The transformation of Marriagè and the Law. (1973) 68 . \ iv  C L .  
Rrv. 163, 167 (cités dans Marjorie M.4GL'IR.E SHULTZ. «Contractual Ordering of 
Marriage: A New Model for State Policp. ( 1982) 70 California L m  Rrvieii 204.235) : 
voir également Mary Ann GLENDON. Store. Law and Famil', Oxford. Nonh Holland 
Publishing. 1977. p. 127 et p. 171 et Kenneth KARST. «The Freedom of Intimate 
Association)). (1979-80) 89 Yale L.J. 624. 640 (cités dans Marjorie MAGUIRE 
SHULTZ. ((Contractual Ordering of Marriage : A New Model for State Policp. (1982) 
70 California Law Review 204.235). 



issue. J J  70 

A l'occasion de la rupture, les tribunaux font également preuve d'une 

grande retenue. Ils préfèrent se limiter aux dispositions portant 

spécifiquement sur la séparation ou le divorce, en considérant qu'il 

s'agit là des seules conséquences juridiques voulues par le 

législateur, plutôt que d'analyser les manquements aux devoirs 

matrimoniaux sous l'angle plus général de la responsabilité civile71 : 

(~Neither the Parliament of Canada nor the Legislature of 
Quebec has chosen to legislate so as to create a recourse 
for damages based upon matrimonial fault, or upon the 
failure of one of the spouses to deal fairly and honestly 
with the other. This absence of legislation may, in 
circumstances where the legislator otherwise exercices 
to the extent possible the legislative authority which is 
converred upon him by the constitution, be taken to 
indicate that he chooses not to create such a 
recourse. ~ , 7 2  

Cela dit, pourrait-on prétendre que la rupture en soi représente une 

70 Alain BENABENT. Droir civil : la famille. 6 e  éd.. Paris. Litec. 1994. pp. 129- 130. 

71 Comme l'écrit le professeur Kasirer. i l  semble y avoir (([ ...] une incompatibilité 
d'humeur entre le droit de la responsabilité. d'une part. et le droit du mariage de 1'autre.n : 
Nicholas KASHER. «What is vie commune? Qu'est-ce que living togerhera?». dans Paul- 
AndrC CREPEA i! (dir. ). .Ifilcinges offerrs par ses CO Ilégztes de .LfcGilI Ù PuuI-.4ndrt' 
CRÉPE.~  L.. Centre de Recherche en droit privé et compare du Québec. Cowansviile. Yvon 
Blais. 1997. p. 437. à la page 5 1.1. 

72 Droil de la famille-13jj. [1990] R.D.F. 598.60 1 (CS.). 



sanction de nature à assurer le respect des normes de conduite73? Un 

conjoint pourrait-il se sentir contraint de se conformer aux devoirs 

légaux, par crainte d'une séparation ou d'un divorce et des 

conséquences juridiques et économiques qui accompagnent ces 

événements? Est-il réaliste de penser, par exemple, qu'un époux se 

soumettra au devoir de fidélité prévu au Code civil afin de ne pas 

donner ouverture a la séparation ou au divorce? 

On aurait peut-être pu le croire autrefois. Avant la réforme du droit 

de la famille de 1980, la séparation de corps ne pouvait être obtenue 

que sur preuve d'un manquement grave a l'un ou l'autre des devoirs 

IégauxW Quant au divorce, l'adultère fut le seul motif admissible 

jusqu'en 196875. 

Qui plus est, le conjoint reconnu responsable de l'échec du mariage 

était sévèrement puni. En matière de séparation de corps, certains 

73 Certains hésitent à employer le terme «sanction» dans un conteste de divorce ou de 
séparation sans faute : voir Ham D. KRAUSE. ((Property and Alimony in No-Fault 
Divorce)). dans Generd Rrporis .Yll'rh Intrrnuriond Congress : Internaiionol.4cadem~ of 
Conlpurarii*e Luit9. L a  Haye. Kluwcr. 1996. p. 149. aux pages 153-1 58 (cité dans 
Nicholas KASIRER. «What is rie cornmirne? Qu'est-ce que living rogerher?)). dans Paul- 
André CRÉPEAU (dir.). Milanges offeris par ses collègires de .ifcGill a Paul-André 
CREPEAL:. Centre de Recherche en droit privé et comparé du Québec. Co~ansville. Yvon 
Blais. 1997, p. 487. a la  page 509). 

7' C.C.B.C.. art. 186 à 19 1 .  abrogés aux termes de la  Loi znsiirirant irn nolcwalc Code civil 
ei porranr réforme dlr tiroir de la famille (L .Q .  1980. c .  39). Pour une analyse de ces 
dispositions, voir Traire' de tiroir ciiil du Québec. t .  1. par Gérard TRUDEL. Montréal. 
Wilson et Lafleur. 1912. pp. 591-602 et Jean PINEAU. La fomille. Montrial. P.U.M.. 
1972. pp. 255-257. 

75 Voir Jean PNEAü. La famille. Montréal. P.U.M.' 1973. pp. 275-276. 



avantages consentis en considération du mariage étaient retirés à 

l'époux fautif76. La première Loi sur le divorce adoptée en 196877 

avait également une connotation punitive. Er! vertu des articles 11 et 

12, le tribunal devait considérer la conduite des époux dans la 

détermination du montant de la pension alimentaire ordonnée en 

faveur de l'un d'eux78 et dans l'attribution de la garde des enfants. 

Comme l'écrit le juge Albert Mayrand: 

41 fut un temps où il y avait deux catégories d'époux 
séparés ou divorcés : les innocents et les coupables. À 
l'innocent, on donnait la garde des enfants, premier prix 
de bonne conduite ; le coupable était privé de cette garde 
et c'était une de ses punitionsdg 

En outre, jusqu'en 1981, les répercussions du manquement au devoir 

76 C.C.B.C.. art. 208. 509. 21 1 et 212 et art. 1443. Pour connaitre la nature précise des 
sanciions applicables. tant à I'igard de l'épouse que de l'ipoux. voir Traiti de droit civil 
du Québec. 1. 2 .  par Girard TRUDEL. Mootrtal. Wilson et Lafleur. 1942. p. 39 et suiv. et 
p. 495 : Jean PINEAC. La filmille. Montréal. P.C.M.. 1972. pp. 269-270. ainsi que. du 
même auteur. Lu famille: le droit applicable uii Iendemuin de la "loi 89 ". Montréal. 
P.U.M.. 1983. pp. 137-1 38. Ces mesures punitives ont éti  abolies aus termes du Bill 8 le 
2 mai 1969. 

77 Loi sur le divorce. S C .  1967- 1968. c. 24. Voir aussi C.C.B.C.. art. 2 11. 

78  Avant cette date. Ir divorce mettait fin a toute obligation alimentaire entre conjoints : 
Traité de droit civil du Québec. t. 1. par Gérard TRUDEL. Montréal. Wilson et Lafleur. 
l9JZ. p. 577. Voir également Pazcé c. Grothé. ( 19-10) 78 C.S. 5 19. 

79 Alben MAYRAND. ((L'incidence de la conduite des époux sur le droit de garde des 
enfants». (1982) 85 R. du .V. 28. 29. Sur la question. voir Cgalement Marie-Josée 
BLONDIN et autres. «Évolution jurisprudentielle ( 1950- 1983) du critkre de la conduite 
des conjoints dans l'attribution de la garde des enfants)). ( 1986) R. dii B. 105. Voir aussi 
Jean PINEAU. Lafurnilie. Montréal. P.U.M.. 1972. p. 277. 



de fidélité atteignaient d'autres personnes que l'époux délinquant. En 

effet, l'enfant né de l'acte d'adultère héritait d'un statut juridique 

inferieurW Considéré illégitime, il ne pouvait ni succéder intestat à 

ses parents, ni recevoir d'eux une donation entre vifs pour ce qui 

excède la portion alimentaireai. 

Aujourd'hui, il est possible d'obtenir une séparation de corps pour 

d'autres motifs que le manquement à l'un des devoirs du mariagea2. 

Le simple fait de ne plus cohabiter peut en justifier la demande. De 

même, les époux peuvent obtenir le divorce, sans avoir à faire la 

preuve d'une faute. L'interruption volontaire de vie commune, 

pendant une année, suffit83. 

80 Le Code civil de 1866 ne reconnaissait à l'enfant naturel adultirin que le droit de 
réclamer des aliments contre ses perc et mire ainsi que la recherche judiciaire de la 
paternité et do la maternité : C.C.B.C.. art. 210-241. 

81 Voir C.C.B.C.. an. 237. 768 et 606 et 636. On doit noter qu'à compter de 1970. le 
mariage des parents biologiques de l'enfant adultérin permit de le Iégitimiser : C.C.B.C.. 
art. 237. tel que modifiC par L.Q. 1971. c. 85. Sous r i sene  de certaines dispositions 
transitoires. toutes ces regles ont et6 abrogées lors de la réforme de 1980 (L.Q. 1980. c. 
39). Sur la question. voir notamment André COSSETTE. «Les notions d'égalité et de 
discrimination dans le droit successoral de la province de Québec)). (1963) 65 R. du X. 
43 1. 426 et Germain BRIÈRE. Donations. subsriritrions et jiducie. Montreal. Wilson et 
Lafleur. 1988. p. 5 1. 

82 C.C.Q.. art. 493.491( 1 ) et (2) et 495. 

83 Loi sur le divorce. an. 8(2)a). II  faut par ailleur noter que le divorce peut. depuis 1982. 
être obtenu sur présentation d'une demande conjointe riglant toute les conséquences de la 
rupture: C.C.Q.. an. 495 et 5 17 et C.p.c.. art. 872 et suiv. On comprend qu'il n'y a qu'un 
pas à franchir pour parler de divorce par consentement mutuel : voir Adrian POPOVICI. 
«Le divorce gracieux)). (1996) 98 R. dii A'. 473,18 1.  



Aussi, le respect intégral des normes de conduite imposées par 

l'État en matière matrimoniale n'offre aucune garantie contre la 

séparation ou le divorce. En d'autres termes, ce n'est pas parce qu'un 

conjoint se conforme scrupuleusement aux devoirs légaux qu'il se 

prémunit contre l'éventualité d'une rupture et des effets juridiques 

et économiques qui en résultent. 

En outre, tant la séparation de corps que le divorce ont été 

dépouillés de leur caractère punitif. L'effet dissuasif que pouvaient 

potentiellement revêtir les anciennes sanctions s'est donc 

pleinement dissipé. Le conjoint responsable d'un manquement ne peut 

aujourd'hui, pour cette unique raison, être privé de quelque droit que 

ce soitaa. En corollaire, le conjoint innocent ne reçoit plus de 

traitement d e  faveur. Par ailleurs, tous les enfants sont désormais 

égaux, peu importe les circonstances de leur naissanceas. L'enfant né 

d'un acte d'adultère n'est donc plus discriminé. 

Devant ces nombreuses considérations, nous ne pouvons que mettre 

en doute la portée régulatrice des normes de conduite imposées aux 

8' Voir d'ailleurs. en matière de divorce. les anicles l5.7(5) (aliments) et 16(8) (garde). 
Voir également Droit de la f a m i k - 4 8 7 .  [1988] R.D.F. 205. 207 (C.A.) ; Droit de la 
famule-1 688. [1997] R.D.F. 735 (C.A.) : Droii de la famille-', [l98-l] C.A. 3 5 0 . 3 5 5 .  Voir 
également Mireille D. CASTELLI et Eric-olivier DALLARD. Le noiweaic droir de la 
famille au Quibec. Sainte-Foy. P.U.L.. 1993, pp. 360-361 et Adrian POPOVICI. «Le 
divorce gracieux)). (1996) 98 R. dir S. 173. 491. note 58. La faute économique peut 
toutefois avoir un impact sur le partage du patrimoine familial : Nicholas KASIRER. 
«Couvrez cene communauté que je ne saurais voir : Equin and Fault in the Division of 
Quebec's Family Patrimony). (1994) 25 R.G.D. 569. 

85 C.C.Q.. art. 522. 



conjoints par le législateur. Ces normes traduisent peut-être la 

conception du mariage qu'entretient l'État, mais elles ne permettent 

pas à elles seules d'influencer ou d'orienter le comportement des 

conjoints durant leur relation. 

Alors pourquoi donc le législateur a-t-il pris soin de les maintenir 

dans le Code civil? Mignault n'affirmait4 pas au début du siècle : 

~~[ t lou te  obligation, par cela seul qu'elle est écrite dans la loi, doit 

avoir une sanction efficace : autrement, elle n'existerait point!).86 

Peut-être devons-nous simplement évaluer les règles étatiques sous 

un angle différent. Comme l'explique le professeur Nicholas Kasirer, 

cc[ ...] même dénuée de sanction efficace, une règle législative peut 

vouloir guider ceux à qui elle s'adresse [...]na7, sans plus. II ne 

s'agirait donc plus de réguler directement des conduites, par la 

force et la contrainte, mais d'enseigner des valeurs ou d'inculquer 

une culture88. La loi n'aurait alors qu'une fonction incitative et 

. -. - -  

86 Pierre-Basile MIGNACLT. Le droir ciid cariudien. t. 1. Montréal. Thtiorêt. 1895. p. 
498. Le célèbre auteur semble adhirer à la théorie pure des sanctions de Jeremy Bentham. 
relatie dans Peter Michael Stephen HACKER. ((Sanction Theories of D u t p .  dans Alfred 
Willam Brian SIMPSON (dir.). Oxford Essuys in Jiu-ixprucimce. 2 n d  Series. Oxford. 
Clarendon Press. 1973. p. 13 1. à la page 136 et suiv.. particulièrement à la page 144. 

87 Nicholas K4SIRER. «What is rie cornmirne? Qu'est-ce que living togrher?)). dans 
Paul-André CRÉPEAU (dir.). .\!ilanges offerts par ses collègitrs de McGill à. Paitl-.-Indri 
CREPM LT. Centre de Recherche en droit privé et cornpari du Québec. Cowansville. Yvon 
Blais. 1997. p. 487. à la page 529. 

8s Voir d'ailleurs Perer Michael Stephen HACKER. ((Sanction Theories of Dun;)). dans 
Alfred W illam Brian SIMPSON (dit-.). Oxford Essavs in Jirrisprudence. 2 n d  Srries. 
Oxford. Clarendon Press. 1973. p. 13 1. aux pages 169- 170 où l'auteur refuse d'analyser le 
devoir sous l'angle esclusif de la sanction. Sur la fonction du droit de refléter une 
conception idéale de la vie collective. voir également Pierre NORE.4LT. ((Notions 



SECTION 2 : LES SOURCES DE LA NORMATIVITÉ INTERNE 

Outre les normes provenant de l'extérieur, la relation conjugale 

génère également sa propre normativité. Source d'obligations 

morales, le sentiment de confiance que partagent les conjoints l'un 

envers l'autre constitue, aux yeux de certains, le ciment de la 

relation conjugale. 

Avant d'examiner les effets régulateurs de la confiance sur le 

comportement des conjoints, il importe d'analyser sommairement la 

norme de réciprocité potentielle qui, semble-t-il, structure 

l'ensemble des rapports conjugaux. Cette brève analyse devrait 

permettre de mieux situer la confiance dans la dynamique du couple 

et de mieux saisir sa force normative. 

5 1 La réciprocité potentielle 

Selon la perception généralement entretenue, la dynamique de la 

juridiques et réalité sociale : un Ctrmel divorce ou un divorce nécessaire? - Le cas du droit 
de la famille)). ( 1999) 33 R.J. T 307.3 17. 

89 Voir d'ailleurs Nicholas EL4SIRER. «What is vie cornrniine? Qu'est-ce que living 
togerher?)). dans Paul-André CRÉPEAU (dir.). .Llélanges o/fer~s par ses collègues de 
.LlcGil( O Puid-.hdri  CREPE..IL-. Centre de Recherche en droit privé et compare du 
Québec. Cowansvillr. Yvon Blais. 1997. p. 487. aux pages 529-531 ; Gerard CORNU. 
Droir civil : La famille. J e  é d . .  Paris. Montchrestien. 1994. p. 44 : Irène THERY. Le 
dimariage. Paris. Odile Jacob. 1993. p. 290. 



relation conjugale est fondée sur le don de soi. Les conjoints 

n'échangent pas ou ne contractualisent pas dans une logique 

marchande, ils se donnent plutôt I'un à I'autrego. Symbole de 

gratuité, l'idéal amoureux est ainsi préservé dans toute sa 

substance. 

Certes, ies conjoints posent des gestes profitables I'un à l'égard de 

l'autre sans monnayer directement leur contribution. Cependant, le 

conjoint qui donne quelque chose à l'autre sous une forme quelconque 

s'attend à ce que ce dernier fasse preuve un jour de la même 

générosité à son endroit. Autrement dit, il nourrit plus ou moins 

consciemment l'attente d'un contre-don91. On peut donc 

difficilement prétendre que la relation conjugale n' 

sur le don à l'état pur. En vérité, le don se trouve 

jamais, à l'état pur92 ; il est constamment entremê 

!st fondée que 

rarement, sinon 

é à l'intérêt, à 

90 Jean-Claude K.4UFSl.WX. Lo frcmtr conjz~gakr : analyse du corrple pur son linge. 
Paris. Nathan. 1992. p. 117 : Jean KELLERHALS. Josette COENEN-HUTHER. 
Marianne MODAK. ((Justice and the Family : an Exploratory .c\nalysis» (1990) 3 l ilrch. 
europ. sociol. 174 : Jean KELLERHALS. dmbiguités normatives de I'échanpe conjugal : 
le problème de la nome d'iquiti)). ( 198 1 ) 7 Revue suisse de sociologie 3 1 1 .  322 et Phillip 
R. KUN?, ((Romantic Love and Reciprocitp. ( 1969) 18 The Fanifi Coordinam 1 1 1 .  
IlS.  

91 Jean-Claude KAUFMANN. La franre conjugale : analyse du couple par son linge. 
Paris. Nathan. 1 992. pp. 1 28- 1 29 et Jean KELLERH.4LS et autres. .Lficrosociologie de la 
jiimillr. Paris. P.L.F.. 1984. p. 84. 

92 Jean-Claude IUL'FMANN. Lu rrarne conjlrgale : analyse du couple par son linge. 
Paris. Nathan. 1992. p. 138. Jean-Jacques Rousseau a d'ailleurs écrit en ce sens : (c [dlire 
qu'un homme se donne gratuitement. c'est dire une chose absurde et inconcevable.»: Jean- 
Jacques ROUSSEAU. Dir conrrat social. Paris. Flammarion. 1966. p. 45. 



l'obligation et même a la justice93. 

II semble que ce soit plutôt par une norme de réciprocité potentielle 

qu'il faille expliquer la dynamique des échanges conjugaux. 

Permettant de concilier la logique du don et de l'intérêt, deux 

logiques apparemment contradictoires, cette norme intermédiaire se 

décrit de la façon suivante : quand un conjoint reçoit un bénéfice de 

l'autre, il devient endetté et le demeure jusqu'à ce qu'il ait acquitté 

sa dette au profit de ce dernier, en lui procurant à son tour un 

bénéfice. Aucun terme précis n'est alors prévu. Aussitôt la dette 

acquittée. le cycle recommence de nouveau et le processus de 

réciprocité se poursuit indéfinimenW. 

Bien sûr, la dette résultant du processus n'est pas de nature 

économique ou formelle. II s'agit d'une dette entendue dans le sens 

d'une reconnaissance. Chaque conjoint reconnaît avoir reçu et est 

93 Johanne CHARB0hWE.W. ((Le côté sombre du don dans la parenté)). (1996) 37 
Recherches ssoioologiqiies 1 13. 1 15. Voir également Eric POSNER. «Altruism. Status and 
Trust in the Law of Gifis and Gratuitous Promises)). (1997) 3 C?ïsconsin Law Reriew 
567.569, 573-574. 

94 Andrée MICHEL. Sociologie de la famille et du mariage. Paris. P.U.F.. 1978. p. 225 : 
Kenneth E. BOULDING. ((Réciprocité et échange : l'individu et la famille dans la 
socikté)). dans Andrér MICHEL (dir.). Les femmes dans la société marchande. Paris. 
P.U.F..  1978. p. 71. à la page 22 : Eric POSNER. <tAltruism. Status and Trust in the Law 
of Gifis and Gratuitous Promises)), (1997) 3 It'isconsin L a w  Rrview 567. 569 et suiv. ; 
Alvin GOULDER. ({The N o m  of Rrciprocity : A Prelirninary Statement)) (1960) 25 
American Sociological Review 16 1. Sur le fonctionnement de ia réciprocité en tant que 
norme. voir également Laurent CORDONNIER. ({Normes de réciprocité et 
comportements stratégiques)). dans Mouvement anti-utilitariste dans les sciences sociales 
(M.A.U.S.S.). Ce que donner veur dire. no 1, Paris, Édition de la Découverte. 1993. p. 
139. 



tout naturellement conduit à donner à son tour, sans pour autant être 

formellement tenu de rendre. Ainsi, la réciprocité n'est jamais 

garantie et elle est laissée au libre choix du conjoint <<endetté.. Et 

cette liberté de choix est fondamentale au fonctionnement du 

système, du moins au plan des impressions entretenues. On donne en 

espérant recevoir ce qu'on se représente comme un don et non comme 

un dû. Comme l'affirme Jacques Godbout : 

-[...] ce que souvent les protagonistes du don affirment, 
c'est qu'ils ne veulent pas tellement recevoir, que 
recevoir un don. Au point ou I'on préférera ne rien 
recevoir si I'on a l'impression que l'autre s'est senti 
obligé de donner. Pour cela, il faut imaginer I'autre libre 
de nous faire un don, un retour.)>gs 

Par ailleurs, la réciprocité potentielle n'exige pas que les choses 

échangées le soient en quantité ou en qualité équivalente. Dans un 

couple, les salaires, les tâches domestiques, l'affection, les 

sentiments, les marques d'estime et la sexualité, pour ne nommer 

que celles-là, sont susceptibles de servir de monnaie d'échanges% 

Durant la vie conjugale, chaque conjoint cumule donc 

95 Jacques T. GODBOUT. «Les bonnes raisons de donnen). (1995) 19 Anthropo[ogie et 
Sociétés 45 .5  1. Voir également Johanne CHARBONNEAU. «Le côte sombre du don dans 
la parenté)). ( 1996) 37 Recherches socio/ogiqties 1 1 3. 12 1 - 122. Voir enfin le texte suivant 
des deux mêmes auteurs : d a  deae positive dans le lien familial)). dans Mouvement anti- 
utilitariste dans les sciences sociales (M.A.U.S.S.). Ce que donner veut dire. no 1. Paris. 
  dit ion de la Découverte. 1993. p. 235. aux pages 241 et 242. 

96 Jean-Claude KAUFMAm. Sociologie du couple, Paris. P.U.F.. 1993. p. 101. 



inconsciemment les gestes profitables qu'il pose et les gestes 

profitables dont il bénéficie, en termes d'entrées et de sorties. Dans 

la mesure où les entrées équivalent sensiblement aux sorties, 

l'équilibre sera maintenu et en principe, la relation conjugale sera 

préservée97 . Sinon, une {(dette de réciprocité. se constituera 

graduellement. La reconnaissance d'une telle dette par l'un des 

conjoints apparaîtra comme un indice de crise% 

Cela dit, le calcul de la dette est une opération particulièrement 

délicate a réaliser, et ce, pour deux raisons. D'une part, la perception 

de ce qui est donné et reçu peut varier de façon considérable d'un 

97 Selon Jacques T. Godbout. l'équilibre réside dans le sentiment entretenu par chaque 
conjoint l'effet qu'il reçoit plus de l'autre que ce qu'il ne donne lui-meme. situation qu'il 
qualifie d'état de dettes mutuelles positives : Jacques T. GODBOUT. d ' é t a t  
d'endettement mutuel)). dans Motivernent anti-utilitariste dans les sciences sociales 
(M..L\.L'.S.S.). .i y i t i  se fier? Confmnce, Intercrction et The'orie des j e u .  no 4. Paris. Édition 
de la Dicouverte. 1991. p. 305. Voir aussi Jacques T. GODBOUT et Johanne 
CHARBONNEAU. ((La dette positive dans le lien familial)). dans Mouvement anti- 
utilitariste dans les sciences sociales (M.A.U.S.S.). Ce que donner veut dire. no 1 .  Paris. 
Édition de la Découverte, 1993. p. 235. à la page 247 et suiv. Cette pensée se distingue de 
celle d'autres auteurs qui croient au contraire que I'équilibre résulte d'un état de dettes 
mutuelles néeatives (chacun estime avoir donné plus que ce qu'il a reçu) : Françoise 
BLOCH. Monique BUISSON et Jean-Claude MERMET. ((Dette et filiation)). dans 
Groupe de recherches sur lu socialisation - rapport de recherche. Lyon. C.N.R.S- 
Université Lumière Lyon-II. 1989. p. 2 1 (cité dans Johanne CHARBONNEAU. «Le côté 
sombre du don dans la parenté)). ( 1996) 37 Recherches socio/ogiqiies 1 13). 

98 Voir Jacques T. GODBOUT et Johanne CHARBONNEAU. «La dette positive dans le 
lien familial)). dans Mouvement anti-utilitariste dans les sciences sociales (M. A.ü.S .S .). 
Ce que donner veut dire. no 1 .  Paris. Édition de la Découverte. 1993. p. 235. à la page 49 
et suiv. 



conjoint à l'autre99. L'insatisfaction vécue par I'un peut ne pas être 

justifiée aux yeux de l'autre. Et comment évaluer des biens aussi 

différents que les salaires, l'affection et les marques d'estimeloo? 

À cet effet, les sentiments qui existent entre les conjoints risquent 

bien d'influencer les perceptions entretenues. En effet, l'amour, la 

bienveillance et la confiance qu'un conjoint porte à l'autre 

contribueront à diminuer l'impact d'un déséquilibre. Au contraire, la 

malveillance et la méfiance contribueront a t'accentuer : 

<.Si A et B sont bienveillants I'un a l'égard de I'autre, ce 
qui correspond au modèle du bonheur conjugal, les 
termes de la réciprocité réels peuvent varier fortement 
sans que leurs relations en souffrent. A peut sentir qu'il 
ou elle donne beaucoup à B sans recevoir grand-chose 
[sic] en retour, mais si A a de la bienveillance à I'égard 
de B, la perception par A de son propre bien-être s'en 
trouvera accrue. 101 

A l'inverse, la dynamique de la bienveillance et de la malveillance 

dépend en partie de la perception des termes de la réciprocité. Si 

99 Kenneth E. BOULDING. ((Réciprociti et ichangc : l'individu et la famille dans la 
société)). dans Andrée MICHEL (dir.). Les fimrnes dans la sociiré marchande. Paris. 
P.U.F.. 1978. p. 21. aux pages 23-24. Voir aussi Jean-Claude KAUFMANN. La [mnw 
conjligale : analyse du couple par son linge. Paris. Nathan. 1992. p. 136. 

Jean KELLERHALS. Josette COEXEX-HUTHER. Marianne MOD.4K. ((Justice and 
the Familp : an Exploratory .L\nalysis)). ( 1990) 3 1 rlrch. europ. sociol. 174 : Jean-Claude 
K.\L'FMAh%. Sociologie dzc coupie. Paris. P.U.F., 1993. pp. 107- 108. 

101 Kenneth E. BOULDING. i(Réciprocité et échange : l'individu et la famille dans la 
société)). dans Andrée MICHEL (dir.). Les femmes dans la sociéft! niarchande. Paris. 
P.U.F., 1978. p. 21. àlapage 31. 



cette perception est positive, la bienveillance pourrait s'accroître 

alors qu'elle aura naturellement tendance a diminuer si elle est 

négative102. 

D'autre part, la norme de réciprocité est implicite et s'inscrit dans 

ce qu'on pourrait qualifier de <mon-ditJo3. Ainsi, elle permet de 

camouffler tes calculs qui sous-tendent la relation conjugale et 

préserve efficacement I'illusion de rapports strictement basés sur 

le don de soiio4. L'idéal amoureux ne pourrait, semble-t-il. 

s'accornoder d'une logique rationnelle ouvertement avouéeios. 

la? Kenneth E. BOCLDING. ((Riciprocité et échange : l'individu et Ia famille dans la 
société)). dans Andrée MICHEL (dir.). Les fenrnws dans la sociéri murchunde. Paris. 
P.U.F.. 1978. p. 21. a la page 3 1. L'auteur fait toutefois référence au apiige du sacrifice)) 
qui. selon lui. tempére quelque peu l'application de cette dynamique : ~ [ s ] i  des termes de 
riciprocité défa\.ornbles sont considiris comme un sacrifice. la personne qui se sacrifie 
s'identifie à l'objet de son sacrifice et ne peut donc admettre que ce dernier soit vain. Les 
sacriikcs peuvent donc. dans cenaines circonstances. accroître la bienveillance.)) L'auteur 
s'empresse cependant d'ajouter qu'il existe un point à partir duquel le (([ ...] sacrifice 
contribuera à détruire I'illusion que les sacrifices n'étaient pas vains et tout l'édifice 
s'écroulera tragiquement)). 

103 Krnneth E. BOULDING. ((Réciprocité et échange : l'individu et la famille dans la 
société)). dans Andrkr MICHEL (dir.). Les -femmes dritzs Iu sociéri murchande. Paris. 
P.C.F.. 1978. p. 21. à la page 25. 

Io4 Plus généralement. on constate que les acteurs sociaux engagés dans un rapport de don 
nient étre d'abord motivés par l'intérêt (au sens de donner dans le but de recevoir en 
retour) : Jacques T. GODBOUT. «Les bonnes raisons de donner)). (1995) 19 
ilnrhropologie er Sociérés 45.47. 

105 Jean KELLERHALS. « Ambiguités normatives de l'Cc hangr conjugal : le problimr de 
la norme d'équité)). ( 198 1 ) 7 Reiwe suisse de sociologie 3 l 1 .  3 14. Voir également Allm 
BLOOM. L Clmour et i 'unririi. traduit de l'américain par Pierre Manent. Paris. Éditions de 
Fa1 lois. 1 996. p. 56 1. 



On comprend pourquoi les conjoints ne sont pas naturellement portés 

à communiquer sur le sujet ou reformuler leur relation de manière à 

en arriver à un meilleur équilibre. <<Le plus grand problème de la 

réciprocité, écrit Kenneth E. Boulding, c'est qu'étant donné sa nature 

non formelle, elle est considérée en grande partie comme chose 

acquise, ce qui ne pousse pas à la cornmunication.~Jo6 En faisant les 

comptes, les conjoints courent effectivement le risque de 

compromettre l'illusion de pure gratuité qu'ils entretenaient l'un à 

l'égard de l'autre. Jean-Claude Kaufmann observe : 

.Le paradoxe est que cette attente [du contre-don] ne 
peut pas être formulée, sous peine que ne soit dénaturée 
l'économie dominante du don [véritable]. Elle doit 
idéalement rester silencieuse et non représentée, 
comme l'injonction qui la fonde.Jo7 

Des ruptures dans le don et le contre-don sont toutefois inévitables. 

Le conjoint insatisfait pour avoir trop donné et trop peu reçu exigera 

un jour ou l'autre qu'on fasse les comptes108. Dès lors, même s'ils 

106 Kennrth E. BOCLDING. ((Réciprocité et ichange : l'individu et la famille dans la 
sociCti». dans Andrie MICHEL (dir.). Les femntes i i m s  iu société marchande. Paris. 
P.U.F., 1978. p. 21. à la page 2 5 .  Voir aussi Roben Oscar BLOOD. ((Social Change and 
Kinship patterns)) dans Ruben HILL et Reni KONG (dir.). Family in East and West. 
Paris. Mouton. 1 9701 p. 189. aux pages 1 89-20 1. 

10: Jean-Claude ICZUFMAhW. La trunre conjugale : anaiyse dic couple par son linge. 
Paris. Nathan. 1992. p. 179. 

10s Jean-Claude KAUFMArUN Sociologie du couple. Paris. P.U.F.. 1993. p. 109. 11 faut 
noter que l'accumulation d'une dette de réciprocite n'est pas systématiquement 
problématique. pour autant que les deux conjoints en soient conscients et qu'il soit réaliste 
de croire qu'on pourra l'éponger dans un avenir plus ou moins rapproché : Kenneth E. 
BOULDING. ((Réciprocité et échange : l'individu et la famille dans la société)). dans 



ont sincèrement vécu leurs échanges en termes de dons empreints de 

gratuité, les deux partenaires seront amenés à les considérer sous 

l'angle de la réciprocité. D'implicite qu'elle était, la norme de 

réciprocité deviendra alors explicite. 

Certes, une discussion ouverte sur le sujet peut contribuer 

avantageusement à définir un meilleur équilibre des échanges et 

rectifier les règles de l'interaction. Une telle discussion comporte 

toutefois des risques de dérapage. Comme l'affirme Kaufmann, 

transformer un don en échange (et a fortiori en contrat) n'est pas 

une mince affaire et nécessite un certain doigté de la part des deux 

con jo in ts~og ,  surtout si l'on considère ce passage comme un 

symptôme de crise1 10. Dans certains cas, l'intervention d'un tiers 

pourrait même s'avérer nécessaire afin d'établir et de contrôler la 

communication. À cet égard, kenneth E. Boulding écrit : 

(<On peut supposer que le conseiller conjugal s'attache à 
renégocier les termes de la réciprocité dans un ménage, 

Andrie MICHEL (dir.). Les jkmrnes duns /a socikri rnarcha~lde. Paris. P.U.F.. 1978. p. 
21. a la page 23. Par ailleurs. la dette de riciprocité pourrait être contre-balancée par un 
tiers (réciprocité indirecte). Ainsi. l'enfant du couple pourrait. par sa seule présence. 
contribuer a diminuer l'impact d'une lourde dette et justifier le maintien de la relation 
conjugale. sans qu'il devienne vraiment nécessaire de faire les comptes : Jean 
KELLERHALS et autres. .\licrosociuIogie de lafutnille. Paris. P.U.F.. 1984. p. 85. 

109 Jean-Claude KAUFMWY. Lu rrome conjirgale : anoi~~se dic colrplr par son linge. 
Paris. Nathan. 1992. p. 140. 

110 Voir Jacques T. GODBOUT et Johanne CH.4RBOhNEAU. «La dette positive dans 
le lien familial)). dans Mouvement anti-utilitariste dans les sciences sociales (M.A.U.S.S.). 
Ce que donner veut dire, no 1. Paris. Édition de la Découverte. 1993. p. 235. a la page 253. 



un peu comme un conciliateur OU médiateur industriel 
contribue à la renégociation des termes de réciprocité 
dans les relations de travail. J 1 1 

La communication explicite n'est toutefois pas la seule issue pour 

gérer I'insatisfaction. Les conjoints peuvent utiliser ce que Jean- 

Claude Kaufmann nomme la (cdéfection secrete~J12. La défection 

secrète permet de manifester une insatisfaction sans l'exprimer 

ouvertement. Elle consiste le plus souvent a se détacher du 

partenaire, sans ne rien changer dans les apparences et sans ne rien 

dire, mais pour un temps seulement, c'est-à-dire dans l'attente d'un 

contre-don susceptible d'éliminer I'insatisfaction. 

Certes, ce procédé n'est pas sans risque. Si le contre-don se fait 

attendre trop longtemps ou si le déséquilibre devient trop important, 

le détachement ou l'éloignement pourrait s'intensifier et, selon les 

circonstances, affaiblir les sentiments qu'éprouve le conjoint 

insatisfait113. A ce stade avancé, comme l'affirme Jean-Claude 

Kaufmann, g t [  ...] la défection secrète est susceptible de fragiliser 

1 1 1  Kenneth E. BOULDING. nRéciprocitC et échange : I'individu et la famille dans la 
société)). dans Andrie MICHEL (dir. ). Les femmes duns [a sociire marchande. Paris. 
P.U.F.. 1978. p. 21. a la page 25. 

1 12 Jean-Claude KAUFMAhW. La [rame conjigale : analyse du couple par son linge. 
Paris, Nathan. 1997. pp. 136- 138. 

1 13 Jean-Claude U U F M A N N .  La [rame conjiigak : analyse di< couple par son linge. 
Paris. Nathan, 1993. p. 137. 



voire de rompre le lien conjugalJ14. 

Cela étant dit, il est légitime de 

changements socio-économiques qu 

se demander si les nombreux 

i ont modifié le portrait de la 

relation conjugale au cours des dernières décennies sont 

susceptibles d'affecter la norme de réciprocité potentielle ou d'en 

justifier le remplacement par une autre? Certains auteurs se sont 

intéressés à la question. Deux facteurs de changement sociaux leur 

sont apparus déterminants : la privatisation des rapports entre 

conjoints et la précarité de la relation conjugale. 

Comme nous l'avons déjà souligné, les conjoints sont désormais 

amenés à définir les principes d'équité devant gouverner leurs 

échanges selon leur propre conception du mariage 1 1 5 .  Autrement dit, 

les couples n'entrent plus systématiquement dans le moule social 

préfabriqué. Du couple-fusion où les conjoints partagent tout ou 

presque (extension large1 16), au couple-sociétaire1 17 ou chacun 

1 1 '  Jean-Claude KrZCFM.AN3. Sociologie dzr couple. Paris. P.U.F.. 1993. p. 1 1 1 . 

115 Sur les autres sens de la ((privatisation)). voir Jean KELLERHALS. ((Ambiguitis 
normatives de I'ichange conjugal : le problème de la norme dëqui tb .  (1981) 7 Rriw 
suisse de sociologie 3 1 1. 3 11. 

116 De manière plus précise. le terme «extension» caractérise le nombre de domaines ou 
secteurs de l'existence que les partenaires conviennent de faire entrer dans l'échange : Jean 
KELLERHALS. « Ambiguités nonnatives de l'échange conjugal : le problème de la norme 
d'équité)). ( 198 1 ) 7 Reciie sliisse de sociologie 3 1 1.3 15. 

117 I l  semble que les conjoints adoptent ce type de rapports au fur et à mesure que leur 
statut social augmente : « [alppanenir aux milieux universitaires et para-universitaires. 
c'est disposer d'atouts économiques et culturels qui. en quantité et qualité. sont 



conserve une très large autonomie (extension limitée ou 

sectorielle), en passant par les différents stades intermédiaires, on 

constate qu'il n'y a plus un seul modèle de référence, mais plusieurs. 

D'autre part. la permanence du mariage n'est plus garantie. Les 

statistiques récentes en matière de divorce en font foi. 

Or, selon les auteurs à l'origine de la recherche, la réciprocité 

potentielle ne peut s'articuler que dans le cadre d'une relation de 

durée indéfinie oii l'extension demeure relativement large118. Dans 

une relation de type sociétaire, les conjoints pourraient avoir 

tendance a ne pas laisser une dette de réciprocité s'alourdir, vu le 

faible flux des échanges et la possibilité qu'une rupture vienne 

compromettre leurs chances d'être ~~ rembou rsés~~  1 19 .  Délaissant la 

réciprocité potentielle, il seraient plutôt amenés à mettre 

l'emphase sur la réciprocité immédiate ou, en d'autres termes. sur 

l'échange avec ou sans le contrat: 

monna>ables sur d'autres "marchés" que celui de la famille. C'est disposer en ce sens 
d8identitCs alternatives à celles procurées par la relation familiale. Il dkcoule de cela que 
l'estension de l'échange devrait étre. au pian normatif. plus lirnitie dans ces milieux. [...] 
Le nous-couple cède en partie le pas à l'individualisme.»: Jean KELLERHALS. 
Ambiguités normatives de I'ichange conjugal : Ir probième de la norme d'équité)). ( 1  98 1) 
7 Revue suisse de sociologie 3 1 1 .  3 19. Voir aussi la conclusion de I'auteur à la page 337. 

1 18 ((L'ampleur de L'échange permet des compensations d'un secteur à l'autre qui ne 
peuvent esister si l'échange est très sectoriel.)) : Jean KEL LERHALS et autres. 
Ifio-osociologie de Ici famille. Paris. P.Lr.F.. 1984. p. 85. 

119 Jean KELLERHALS et auues. ~tficrosociologie de la famiUe. Paris. P..U.F.. 1984. p. 
85. 



a < [ . . . ]  as soon as the probability of separation rises (like 
in Western European countries since the sixties) and the 
duration of the exchange become subjectively finite, the 
norm of potential and delayed reciprocity, in the 
subjective sense, does not apply well anymore, and the 
members of the group are induced, volens nolens, to put 
more stress on immediate reciprocity. BJ 20 

Deux problèmes particuliers risquent alors de se poser. D'une part, 

lorsqu'on parle d'échanges ou de contrats, on ne parle plus de dons et 

on confronte sans détour le tabou des calculs rationnels dans les 

relations affectives. D'autre part, on se bute a l'absence 

d'instruments de mesure permettant d'évaluer les entrées et les 

sorties attribuables à chacun des conjoints121. 

Ces difficultés expliqueraient certaines ambiguités normatives 

actuellement observables chez certains couples. Des conjoints 

offrent tout dans l'instant présent, mais se réservent le droit de 

redéfinir les règles du jeu l'instant suivant. D'autres s'efforcent de 

limiter leur relation aux seules dimensions sentimentale, sexuelle 

et intellectuelle, de manière à circonscrire le flux des échangeslz? 

120 Jean KELLERH.4LS. Josette COENEN-HUTUER. Marianne MODAK. ((Justice 
and the Farnily : an Esploratory Analysis)) ( 1990) 5 1 .-lrch. rtirop. sociol. 174. 175. 

121 Jean KELLERHALS. Josette COENEN-HUTHER. Marianne MODAK. ((Justice 
and the Farnily : an Esploratory Analysis)) (1990) 3 1 ilrch. eiirop. socioL 171 et Johanne 
CHARBONNEAU. «Le  côté sombre du don dans la parenté)). (1996) 37 Recherches 
suciologiqtres 1 13. 121 et 126. 

122 Jean KELLERHALS. Josette COENEN-HUTHER. Marianne MOD'4K. ((Justice 
and the Farnily : an Exploratory h a l y s i s ) )  (1990) 3 1 ,&ch. rurop. sociol 174 et Johannr 
CHARBONNEAU. «Le côtC sombre du don dans la parenté)), (1996) 37 Recherches 



Certes, nul ne saurait prétendre que l'on assiste actuellement à un 

bouleversement majeur de la normativité conjugale. Selon les 

réalités observables, la reciprocité potentielle serait toujours la 

norme dominante pour une majorité de couples. II faut toutefois 

reconnaître que la privatisation des rapports conjugaux et la 

précarité des unions sont susceptibles de changer la donne, à plus ou 

moins long terme. Les ambiguïtés normatives décélées par les 

chercheurs sont peut-être le signe annonciateur d'un déplacement 

graduel vers d'autres types de réciprocité, se rapprochant davantage 

de l'échange contractuel. On ne peut l'affirmer, mais on est 

certainement justifié de soumettre la question. 

5 2 La confiance 

Si la relation conjugale est fondée sur une norme de réciprocité 

potentielle, quel est au juste le mécanisme de coordination qui 

permet à cette norme d'être efficace? En d'autres termes, qu'est-ce 

qui permet aux conjoints de différer à un moment indéterminé la 

contre-partie de leur prestation? Qu'est-ce qui les amène à prendre 

le risque de donner, sans aucune garantie de retour? II semble bien 

que ce soit la confiance. 

La confiance est un concept difficile a définir, probablement en 

raison de son caractère diffus et profondément subjectif. Dans son 

sociologiques 1 1 3. 124 et 176. 



imposante thèse de doctorat portant sur la confiance en droit 

contractuel, Alain Chirez propose la définition suivante : 

.[La confiance] est un acte de foi et aussi une attitude, 
raisonnables ou irréfléchis, choisis ou forcés, faits d'une 
part de croyance en l'existence de certaines qualités que 
possède réellement ou apparemment une personne, une 
chose ou un titre et d'autre part. d'attente de certains 
effets dont la réalisation future dépend en tout ou en 
partie d 'autru i4 23 

En somme, la confiance permet de croire ou d'espérer que les acteurs 

sociaux avec lesquels on interagit se conformeront aux attentes 

exprimées ou présumées en toute bonne foi, sans tenter de tirer 

profit de situations futures à leur bénéfice exclusif124. 

123 Alain CHIREZ. Dr id c o n j u ~ c e  en droit co>~tractirel. thèse de doctorat. Nice. Faculté 
de droit et des sciences économiques. UniversitC de Nice. 1977. p. 7 1 .  

12' Le professeur Roger Cottrrrell traduit cette réalité dans les termes suivants : «[...] a 
confidence that general espectations in farniliar social circumstancrs will not be frustaied)) 
: Roger COTTERRELL. ((Trusthg in Law : Legal and Moral Concepts of Trust». (1993) 
46 Ciwent Legril Proh/enis 7 5 .  Lucien Karpik Ccrit : (("Croire en ...". c'est avoir 
confiance. c'est tenir pour vrai ou Ctabli que ie délégué. par suite des qualités particulières 
qu'on lui prête. va témoigner de sa fiddité ê la promesse implicite ou esplicite qui est 
constitutive de l'échange et va donc se conformer a l'attente de comportement qu'on a 
formée pour lui.)) : Lucien U R P I K .  ((Dispositifs de confiance et engagements crédibles)). 
(1996) 38 Sociologie du travail 517. 519. Quant à Jean-Michel Servet. il propose la 
définition suivante : «La confiance se présente comme foi émotive ou comme Çvaluation 
positive des capacités à respecter un engagement.)) : Jean-Michel SERVET. ((Paroles 
données : le lien de confiance)). dans Mouvement anti-utilitariste dans les sciences sociales 
(M.A.U.S.S.). .i qui sefier? Confwnce. Inferaciion et Théorie des jeux. no 4. Paris. Édition 
de la Découverte, 1994. p. 37. à la page 39. Pour d'autres éléments de définition de la 
confiance. voir aussi Eric POSNER. cc.4Itruism. Status and Trust in the Law of Gifis and 
Gratuitous Promises)). ( 1997) 3 Ifisconsin Law Review 567. 577-578 : David GOOD. 
«Individuals. Interpersonai Relations. and Trust)). dans Diego GAMBETTA (dir.). Trust 
: :Llaking and Breaking Cooperariw Reluriom. New York. Basil Blackwell. 1988. p. 53 : 
Robert E. LARZELERE et Ted. L. HUSTON, «The Dyadic Trust Scale : Toward 



Le besoin de confiance prend donc sa source dans l'incertitude propre 

au futur et tient lieu de police d'assurance pour contrer les risques 

qui en découlentl25. Car la confiance oblige. Elle est génératrice 

d'obligations morales pour celui ou celle qui en fait I'objeW6. 

Ce n'est pas dire que la confiance élimine toute forme d'incertitude. 

Bien au contraire, celui ou celle qui a accordé sa confiance à autrui 

encoure toujours le risque d'être trahi127. Comme l'exprime Lucien 

Karpik : 

({Par la confiance, je reconnais une autorité qui va 
prendre la forme d'un principe d'orientation de ma propre 
action. Dès lors que pour prendre ma propre décision, je 
m'en remets à une entité extérieure quelconque - une 

Understanding Interpersonai Trust in Close Rrlationship,). ( 1980) 42 Joiirnul of .Cfarriage 
mal the Fomiij* 5 9 5 .  

125 Alain CHIREZ. De ici conjurtce en droir conrrucriirl. these de doctorat. Nice. Faculté 
de droit et des sciences économiques. Uni~mersite de Nice. 1977. p. 25 et p. 106. 

126 Alain CHIREZ. Dr lu confince en tiroit contrcicttirl. Thise de doctorat. Nice. Faculté 
de droit et des sciences Cconomiques. Université de Nice. 1977. pp. 188-489. 

127 «Ure are now in position to formulate the problern of trust as a gamble. a riskp 
investmcnt.)) : Niklas LUHMANN. Trirst and Poiier (Trzist as a Redzrcriun of 
Cornp1e.n'~). New York. John Wiley and Sons. 1979. p. 24. Voir aussi Alain CHIREZ. Dr 
la confiance en droit con~racrziel. thèse de doctorat. Nice. Faculté de droit et des sciences 
Cconomiqucs. LTniversite de Nice. 1977. p. 270. Pour certains. Ir risque qu'implique la 
confiance est inévitable dans la sociéti contemporaine. Refuser de I'assumer équivaudrait à 
paralyser les échanges interpersonnels et les autres rapports sociaux. Ainsi, la confiance 
constituerait un mécanisme de réduction de la complexité sociale : Niklas LUHMANY. 
Trzisf and Power flrusi os a Reditcrion of Cornplexz~~, New York. John Wiley and Sons. 
1979. p. 1 et suiv. ; David GOOD. «Individuais. Interpersonal Relations. and Trust)). 
dans Diego GAMBETTA (dir.). Trzist : Making and Breuking Cooperafive Relations. 
New York. Basil Blackwell. 1988. p. 32. 



personne, une règle, 
alors même que ses 

un dispositif ou une institution - 
principes d'action échappent à ma 

connaissance et à mon contrôle, dès lors que j'abandanne 
l'exercice direct de ma liberté, je m'inscris dans une 
relation de délégation. Cette relation asymétrique 
comporte évidemment le double risque de se tromper et 
d'être trompé, de l'erreur, et de l'abus de confiance.Jz8 

Peu d'auteurs se sont véritablement intéressés à la notion de 

confiance et à ses effets129. Qui plus est, les quelques ouvrages qui 

traitent de la question le font de manière plus ou moins accessoire 

ou dans une perspective étrangère à notre sujet de recherche. En 

effet, c'est principalement dans le domaine des relations d'afffaires 

que l'on s'est intéressé à la confiance. II nous semble toutefois utile 

de résumer les travaux effectués en cette matière afin d'en extraire 

les idées susceptibles de trouver application dans le domaine des 

relations conjugales. 

128 Lucien K.4RPIK. dlispositifs de confiance et engagements crédibles)). (1996) 38 
Sociologie du rrmail527.528-519. 

119 Luhmann affirme d'aiileurs : «[...] Trust has never been a topic of mainstream 
sociology. Ncither classical authors nor modem sociologists use the term in a theoritical 
c o n t e x » :  Niklas LUHMANN. ((Farniliariry Confidence. Trust : Problems and 
Alternatives)). dans Diego GAMBETTA (dir.). Trus~ : Muking and Breuking Cooperatice 
Relations. New York. Basil Blackwell, 1988. p. 94. Au même effet, voir Partha 
DASGUPTA, «Trust as a Commoditp, dans Diego GAMBETTA (dir.). Trust : Making 
und Breaking Cooperative Relafiom. New York. Basil Blackwell. 1 988. p. 49. 



A.  La confiance dans la relation d'affaires 

On a surtout abordé la confiance dans le cadre des relations 

C O  n t rac  t u e l l e s 1 30 où I'éxécution des prestations n'est pas 

concomitante a la conclusion du contratlJ1. On pense, par exemple, 

aux relations de sous-traitance industrielle, d'emploi. de franchise 

et de société. De façon générale, la confiance y est présentée comme 

un ingrédient essentiel à la formation et au maintien des 

éc  hanges132. Elle représente, en quelque sorte, une réponse 

psychologique aux risques et à l'incertitude que comporte toute 

130 ~vidrmment. il n'est question que de contrats librements négociés et non de contrats 
imposés. «Des lors que les individus sont obligés. soir à contracter. soit à demeurer 
engagés lès uns envers les autres. on se trouve en présence d'une situation objective. d'où 
la confiance comme tout autre phinomkne subjectif. est exclue.)) : Alain CHIREZ. De la 
conjiancr en droit contract~d.  thesr de doctorat. Nice. Faculte de droit et des sciences 
Cconomiques. Universite de Nice. 1977. p. 108. 

131 Ces contrats correspondent aus contrats dits ((relationnels» selon la classification du 
professeur Ian R. Macneil dont nous traiterons plus spécifiquement dans la troisième 
partie. I l  ne faut pas conclure pour autant que la confiance n'existe pas dans les contrats 
où la prestation est exécutée sur Ir champ. (c'est-à-dire les contrats dit ((transactionnels) 
selon la classification de Macneil). comme la vente : .Alain CHIREZ. De la confincr en 
droit conrracti<el. thése de doctorat. Nice. Faculté de droii et des sciences économiques. 
L'niversitti de Nice. 1977. p. 1 15 et suiv. 

132 Bernard B4LTDRY. «De la confiance dans la relation d'emploi ou de sous-traitance)). 
(1994) 33 Sociologie du rravail 43.  50 : Alain CHIREZ. De la confince en droit 
contractuel. thise de doctorat. Nice. Faculte de droit et des sciences économiques. 
Université de Nice- 1977. p. 25 : André ORLEAN, «Sur le rôle respectif de la confiance 
et de l'intérêt dans la constitution de l'ordre marchand)). dans Mouvement anti-utilitariste 
dans les sciences sociales (M..kU.S.S.). A qui se fier? Confiance. Interucrion et Théorie 
des jeux. no 4. Paris. Édition de la Découvene. 1991. p. 17, à la page 21. Voir également 
Letha DAWSON SCANZONI et John SCANZONI. Men. Wornen and Change .+ a 
Sociologi* ofMarriage und Family 3 Cd.. New York. McGraw-Hill. 1988. p. 383. 



relation appelée à se dérouler dans le futur133. 

Ainsi. des personnes ou des entreprises n'accepteront généralement 

d'engager ensemble une relation durable que dans la mesure ou elles 

s'estiment mutuellement dignes de confiance, que ce soit sur la base 

d'expériences passées positives, de références provenant de tiers, 

de la réputation établie ou de processus d'accréditation 

tec h n i q u e 1 3 4 .  Le simple fait de contracter, écrit l'économiste 

133 Alain CHIREZ. De lu confiunce en drroir conrrucriwl. thése de doctorat. Nice. Faculté 
de droit et des sciences économiques. Llniversité de Nice. 1977, p. 123 : Edward H. 
LORENZ. d e i t h e r  Friends nor Stranpers : Informal Networks of Subcontracting in 
French Industrp. dans Diego GAMBETTA (dir.). Tritsr : Making and Breaking 
Coupercrriic Relrztions. New York. Basil Blackwell. 1988. p. 194. aux pages 199 et 201 : 
Jean-Michel SERVET. ((Paroles donnies : le lien de confiance)). dans hlouvement anti- 
utilitariste dans les sciences soc iairs (M..\. U.S.S.). .i qui se jier? Conjkuicr. Inrerucrion rr 
ThCorie des jem.  ncl 4. Paris.  diti ion dc la Découverte. 1994. p. 37. à la page 39 et Jean- 
Philippe NEUVILLE. ((La tentation opportuniste : figures et dynamique de la coopération 
interindividuelle dans le partenariat industriel)). ( 1  998) 39 RewefrcinquiFe de sociologie 
71. 83. Sur la notion d'incertitude dans les contrats de sous-traitance et d'emploi. voir 
spécifiquement Bernard BACDRY. «De la confiance dans la relation d'emploi ou de sous- 
traitance)). (1991) 33  Sociologie du rrar.cli1-U. 

134 Pour une Ctude des différents facteurs contibuant à l'imergence d'un lien de confiance 
personnelle entre partenaires d'affaires. voir géniralement Edward LORENZ. aConfiancr. 
contrats et coopiration économique)). (1996) 38 Sociologie. du rraroil -187 et Lucien 
K4RPIK. ((Dispositifs de confiance et engagements crédibles)). (1996) 38 SocioZogie du 
rrovoil 537. Selon certains. l'avènement de l'assurance-qualité aurait pour effet de 
diminuer l'importance des rapports de confiance «interpersonnelle» entre les panies à une 
relation de sous-traitance (reposant sur la familiarité et la connaissance personnelle) au 
profit d'une confiance-système : «Le défi auquel font face les représentants de 
l'assurance-qualité est celui d'amener les acteurs de la sous-traitance industrielle locale à 
modifier leurs comportements en faisant confiance à des principes d'action qu'ils ne 
connaissent pas d'expérience [...]. Prendre une direction nouvelle. investir dans une 
démarche inconnue et s'engager dans des relations substantiellement transformées 
constituent des actions qui requièrent une confiance qui ne peut plus reposer sur la 
familiarité et la connaissance personnelle. une confiance tournée vers le futur qui s'en 
remet aux vertus de la science et a I'intégrité des experts ; en un mot. une confiance 
modernisée.)) : Jean-Guy BELLEY et autres. ((Moderniser la confiance : ((L'assurance 



Bernard Baudry, constitue déjà un acte de confiance135. On ne traite 

pas avec quelqu'un dont on est convaincu qu'il n'exécutera pas ses 

obligations136. A cet effet, Alain Chirez écrit : 

4 i  la confiance noue souvent l'accord, la disparition de 
ce sentiment peut dénouer le lien contractuel. La durée 
du contrat, lorsqu'elle est indéterminée, dépend dans une 
très large mesure du maintien des relations de 
con f ianced  37 

La relation d'affaires ne pourrait donc s'expliquer que par un simple 

calcul d'intérêts individuels. La seule complémentarité entre deux 

partenaires ne suffit pas à rendre leur coopération évidente : +I l  

qualitt comme dCcontestualisation de la sous-traitance industrielle)). ( 1995) 32.1 Reiwe 
aimdirmw tir .sociologie rr c f  'cinrhropulogie 1 . 9.  Voir également Bernard BAUDRY. (( De 
la confiance dans la relation d'emploi et de sous-traitance)). (1994) 33 Sociologie dii 
l ~ ~ ~ l \ l l l I  43. 

135 Bernard BAL'DRY. ((Contrat. autorit6 et confiance : la relation de sous-traitance est- 
elle assimilable a la relation d'emploi?)). (1992) 43 Reiwe r'conomiqzde 871. 884. Voir 
Cgalement Alain CHIREZ. De lu conjkince en droit conrractztel. thèse de doctorat. Nice. 
Faculté de droit et des sciences Cconomiques. Université de Nice. 1977. p. 3 1 et sui\. et p. 
265. 

156 Main CHIREZ. De 10 confincr en droit conrrucriiel. thèse de doctorat. Nice. Faculti 
de droit et des sciences iconorniques. LnivcrsitC de Nice. 1977. p. 3 1. Dans le même sens. 
le doyen Gérard Cornu écrit : «[il1 règne toujours entre contractants un certain sentiment 
de confiance.)) : Gérard CORNU. «Du sentiment en droit civil)). (1963) -4nnales de la 
Faciilré de droit de Liège 189. 192. 

137 Alain CHIREZ. De fa confince en droit conrracrziel. thèse de doctorat. Nice. FacultC 
de droit et des sciences économiques. Lhiversité de Nice. 1977. p. 19. Pour illustrer ses 
propos. l'auteur dome l'exemple de la relation d'associes et d'emploi où le maintien d'un 
certain niveau de confiance est indispensable. Dans le mîme  sens. voir Jacqueiine 
POUSSON et Alain POLTSSON. L 'aficrion rr Ir droi~. Paris. Éditions du C.N.R.S.. 1990. 
pp. 182-183. 



faut, même dans le cas très simple où ont été écartés tout conflit 

d'intérêt et toute insuffisance d'information, quelque chose de plus 

qu'ils nomment confiance>J 38. 

Bien que la confiance comporte un risque pour le contractant, celui 

d'être trompé ou trahilsg, plusieurs partenaires considèrent la 

confiance comme l'option la moins coûteuse sur le plan économique. 

La confiance contribuerait à la diminution des coûts de transaction. 

en évitant aux partenaires les frais d'un contrat écrit ou l'on 

tenterait de prévoir et planifier toutes les éventualités susceptibles 

138 Andri ORLEAN. ((Sur le rôle respectif de la confiance et de 1'intéri.t dans la 
constitution de l'ordre marchand)). dans hiouvernent anti-utilitariste dans les sciences 
sociales (M.A.U.S.S.). .i qui se jirr? Conjimce. lnteroction et Théorie des je ta .  no 4. 
Paris. Édition de la Découverte. 1991. p. 17. à la page 2 1. Selon un auteur. le recours à la 
notion de confiance pour expliquer la formation et le maintien des ichanges n'est pas 
approprié : le principe de l'action de chaque partenaire se trouverait tout entier contenu 
dans la structure rationnelle des intérets sans que le recours B la confiance n'ajoute quoi 
que cc soit à la compréhension des dkisions. Pour cet auteur. parler de confiance à propos 
d'une relation qui ne se noue que parce que tel est l'intérêt des parties est. dans la majorité 
des cas. une source de confusion : Oliver E. WILLI.AhllSON. Calctrluriwness. Trzrst and 
Economic Orgonizotion. 1993 (citi dans André ORLEAN. ((Sur le rôle respectif de la 
confiance et de I'intérêt dans la constitution de l'ordre marchand)). dans Mouvement anti- 
utilitariste dans les sciences sociales (M.A.U.S.S.). .i qui se fier? Confiance. Interaction er 
Théorie des j e u .  no 4. Paris. Édition de la Découverte. 1994. p. 17.) 

139 11 faut toutefois noter que la confiance est. à certaines conditions et dans certaines 
circonstances. sanctionnée par le droit positif. ce qui peut contribuer à diminuer les 
conséquences nkgatives du risque assumi. Le dol. la mauvaise foi. l'abus de droit et I'abus 
de confiance sont autant de concepts juridiques qui traduisent la volonté du ICgislateur de 
soutenir la confiance légitimement accordCe à autrui en tant que mécanisme de régulation. 
Comme l'écrit Chirez, «[...] la confiance trahie appelle le droit.)) : Alain CHIREZ. De la 
confiance en droir conrractuel. thèse de doctorat. Nice, Faculté de droit et des sciences 
économiques, Université de Nice. 1977. p. 10. Voir également la page 489 et suiv. pour 
une étude détaillée de cene question en droit français. 



de se produire dans 11avenir140. 

En toute hypothèse, on reconnaît de plus en plus les limites que 

comporte tout processus contractuel. Un contrat, aussi explicite 

soit-il, ne pourra jamais anticiper la totalité des événements futurs 

pouvant affecter les termes de I1échange14i. En outre, le contrat ne 

peut ni assurer une parfaite exécution des obligations, ni garantir 

l'absence de comportements opportunistesl42. Source d'obligations 

m orales 1 4 3 ,  c'est la confiance qui permettrait aux partenaires 

lu (t[ ...] while trust is costly. lack of trust is more costly still.)) : Edward H. LORENZ. 
((Neither Friends nor Strangers : Informal Networks of Subcontracting in French 
Industrp. dans Diego GAiMBETT.4 (dir.). Trirsr : hfuking und Breaking Cooperoriir 
Relufions. New York. Basil Blackwell. 1988. p. 194. à la page 109. Voir aussi ce qu'écrit 
l'auteur a la page 198. 

141 Voir notamment Bernard BAUDRY. ((Contrat. autoriti et confiance : la relation de 
sous-traitance est-elle assimilable à la relation d'emploi?)). (1 992) 43 Revue écconomiqirr 
871. 879. Cette prétention n'est pas celle de tous les économistes. Panant de l'hypothèse 
de la parfaite rationalité des agents. la theorie économique classique suppose que ces 
derniers sont en mesure de nigocier. au moindre coût. des contrats exhaustifs. c'est-à-dire 
qui prévoient tous les iv6nrments futurs possibles pouvant affecter les termes de 
I9Cchangc. Dans un monde semblable. les panenaires n'ont pas à craindre que. dans un 
futur imprévisible. des circonstances inattendues entraînent des riactions opportunistes. 
car alors l'intervention d'un tiers garant [le juge] suffirait pour esiger l'exécution du 
contrat : voir Edward LOREIU'Z. ((Confiance. contrats et cooptiration économique)). 
( 1996) 38 Sociologie du travail 487.437 et 492. 

142 Bernard BAUDRY. ((Contrat. autoriti et confiance : la relation de sous-traitance est- 
elle assimilable à la relation d'emploi?)). ( 1997) 43 Revue éconorniqire 87 1 .  875 et 885. 

143 ((La confiance légitime. c'est donc bien aussi cette confiance que la morale interdit de 
tromper.)): Alain CHIREZ. De la confiance en droit comracîuel. thèse de doctorat. Nice. 
Faculté de droit et des sciences économiques. Université de Nice. 1977. pp. 488489. Sur 
la confiance comme source d'obligations morales. voir igalement Nililas LUHMAW. 
Trust and Power (Trzrsr as a Rehcrion o/Cornplexi~~.  New York. John Wiley and Sons. 
1979. pp. 43-44 ; Edward LORENZ. ((Confiance. contrats et coopération économique)). 
(1  996) 38 Sociologie du travail 487.197 : Lucien IC4RPIK. ((Dispositifs de confiance et 



d'amorcer et de poursuivre leur relation, malgré les carences 

propres au contrat. En ce sens, Partha Dasgupta écrit : 

d n  fact, no contract, even if it is scrutized by sharp 
lawyers, can detail every eventuality, i f  for rio other 
reason than that no language can cope with unlimited 
refinement in distinguishing contingencies. Thus trust 
covers expectations about what others will do or have 
done (or what message they will transmit) in 
circumstances that are not explicitly covered in the 
agreernentd44 

Adhérant a cette prétention, plusieurs partenaires d'affaires n'ont 

d'ailleurs recours au contrat que pour décrire les lignes maitresses 

de leur relation, sans plus145. Loin d'essayer de prédire l'avenir, ils 

engagements crédibles)). ( 1996) 38 Sociologie drc trciruil 527. 543-544 : Jean-Guy 
B E L L E Y  et autres. ((Moderniser la confiance : L'assurance-qualité comme 
dicontestualiscition de la sous-traitance industrielle)). ( 1  995) 32.1 Rewe conridienne de 
sociologie er d'irnrhropologie 1 .  7 et Eiichi HOSHINO. ((L'Çvolution du droit des contrats 
au Japon». dans Centre français de droit comparé. Éti/des de tiroir japoriais. Paris. SociCtC 
de Iégislation comparée. 1989. p. 103. aus pp. -109-4 10. 

iJ' Partha DASGUPTA. ((Trust as a Commoditp. dans Diego GAMBETTA (dir.). 
Trusr : Making und Breaking Cooperative Relations. New York. Basil Blac kwell. 1988. p. 
49. aux pp. 52-33. Voir aussi Bernard BAUDRY. «De la confiance dans la relation 
d'emploi et de sous-traitance)). (1991) 33 Sociologie du travail 45. 50 : Edward H. 
LORENZ. d e i t h c r  Friends nor Strangers : Informa1 Networks of Subcontracting in 
French Industryn. dans Diego GAMBETTA (dir.). Tritsr : Making and Breaking 
Cooperutive Relarions. New York. Basil Blackwell. 1988. p. 194. aux pp. 20 1-70? et 709 : 
Letha DAWSON SCANZONI et John SCANZONI. Men. Women and Change : a 
Sociolog)~ of Murriage and Furnily, 3 éd. .  New York. McGraw-Hill. 1988. p. 3 82. 

145 Voir Stewart MACAULAY. «Non Contractual Relations in Business : A Preliminary 
S tudp .  (1  963) 28 ilmerican Sociological Review 55. Voir aussi Edward LORENZ. 
((Confiance. contrats et coopération économique)). ( 1 996) 3 8 Sociologie h i  srmail 187. 
497 et JeanMchel SERVET. ((Paroles données : le lien de confiance)). dans Mouvement 
anti-utilitariste dans les sciences sociales (M.A.U.S.S.). À qui se fier? Conflance. 



admettent plutôt que des adaptations seront éventuellement 

requises pour maintenir la relation et pour en préciser les tenants et 

about issant  ~ 1 4 6 .  Dans cette perspective, la confiance ne peut 

qu'occuper une place privilegiée147. À cet égard, Edward Lorenz 

remarque : 

<<Les contrats incomplets visent moins a faire exécuter 
les engagements pris, qu'à procurer aux protagonistes de 
l'échange un accord-cadre, au sein duquel se déroulent 
les discussions et négociations nécessaires à 
l'adaptation séquentielle de ces contrats. [.. .] Si 
l'héritage des relations conflictuelles ancre trop 
profondément la méfiance, les acteurs peuvent être 
réticents à assumer le risque inévitable que comporte 
l'engagement dans une relation contractuelle sur le long 
terrned48 

A l'inverse, on prétend souvent qu'un contrat trop détaillé ou trop 

Inrrracrion er Théurir des jem. no 4' Paris.  diti ion de la DCcouvene. 1994. p. 37. à la page 
44. 

146 Cette façon d'envisager le contrat rejoint la conception japonaise du contrat : Eiichi 
HOSHIKO. el'évolution du droit des contrats au Japon)). dans Centre français de droit 
comparé. Études de droit japonais. Paris. Société de législation comparée. 1989. p. 403. à 
la p. 109. 

147 Edward LORENZ, ((Confiance. contrats et coopiration économique)), (1996) 38 
Sociologie di< travail 487 et 497. Voir aussi Lucien KARPIK. ((Dispositifs de confiance et 
engagements crédibles)). ( 1996) 3 8 Sociologie du travail 5 2 7 .  543-544 et Jean-Guy 
BELLEY et autres. ((Moderniser la confiance : L'assurance-qualité comme 
déconte?rtualisation de la sous-traitance industrielle)). ( 1 995) 32.1 Revue canadienne de 
socio/ogir er d ù~thropologie 1 .  7 .  

158 Edward LORENZ? ((Confiance. contrats et coopération économique»' (1996) 38 
Socidogie dlc travail 487. 506. Voir aussi Lucien KARPIK. ((Dispositifs de confiance et 
engagements crédibles». (1 996) 38 Sociologie du iravail 527.546-547. 



rigide risque d'être perçu comme un déni de confiance. En tentant de 

canaliser toute la relation à l'intérieur d'un contrat formel, ce qui, 

comme nous l'avons vu, est loin d'être réaliste, les contractants 

peuvent se donner l'impression qu'ils ne se font pas suffisamment 

confiance pour s'en remettre à leur bonne foi respective en cas 

d'imprévu. Dans une étude réalisée en 1963, Stewart Macaulay écrit : 

<<Even where agreement can be reached at the 
negociation stage, carefully planned arrangements may 
create undesirable exchange relationships between 
business units. Some businessmen object that in such a 
carefuily worked out relationship one gets performance 
only the letter of the contract. Such planning indicates a 
lack of trust and blunts the demands of friendship, 
turning a cooperative venture into a antagonistic horse 
trade. ,, 149 

On comprend de ce qui précède que contrat d'affaires et confiance ne 

sont pas, à prime abord, antinomiques. ils apparaissent plutôt 

c o m p l é m e n t a i r e s ~ W  Comme l'affirme Bernard Baudry, <<[ ...] [I]a 

confiance est partie intégrante au contrat, à sa formation et à son 

149 Stewart MACAULAY. «Non Contractual Relations in Business : A Preliminary 
Studp.  ( 1963) 18 rtmrrican Socio/ogicol Reiieir 35.64. Évoquant la culture japonaise du 
contrat. le professeur Hoshino obsene. dans le mème sens : «[ ...] les Japonais pensent 
que chercher à Ctablir minutieusement un contrat et fixer avec précision les droits et les 
obligations des parties est une marque de mifiance envers l'autre partie.)) : Eiichi 
HOSHINO. «L'ivolution du droit des contrats au Japon)). dans Centre français de droit 
comparé. Études de droir japonais. Paris. Sociéti de législation comparée. 1989. p. 403.6 
la page 109. 

150 Voir d'ailleurs les remarques très intéressantes d'Alain C H I E Z  dans De lu conflmce 
en droir contracruel. thése de doctorat. Nice. FacultC de droit et des sciences économiques. 
Université de Nice. 1977. p. 3 et suîv. 



exécut ion b. 151 .  Plus encore, le contrat représente un élément 

constitutif de la confiance. En validant l'engagement d'abord établi 

sur la base de la confiance, le document écrit conforte et consolide 

le sentiment de confiance que partagent les partenaires152. 

Évidemment, un contrat peut équivaloir a un déni de confiance s'il 

est envisagé par I'un ou l'autre des contractants en termes de source 

de régulation exclusive et à cette fin, présente une facture 

extrêmement détaillée. Tenter de tout prévoir peut effectivement 

diminuer la confiance mutuelle, voire même l'évacuer, en trahissant 

la suspicion qu'entretiennent les contractants I'un à l'égard de 

I'autre. Ce n'est pas alors le contrat, in abstracto, qui exclut la 

confiance, mais les présomptions ou impressions qui se dégagent de 

l'utilisation qui en est faite. 

Signer un contrat est un acte de confiance dans la mesure où les 

151 Bernard BAUDRY. ((Contrat, autorité et confiance : Ia relation de sous-traitance est- 
elle assimilable a la relation d'emploi'?)). (1992) 43 Revue économique 871. 884. Voir 
kgalement .Alain CHIREZ. De b confiim-e en droit conrracruel. thèse de doctorat. Nice. 
Faculté de droit et des sciences Cconomiqurs. Université de Nice. 1977. p. 3 1 et p. 265. 
Qui plus est. dans certains pays. la confiance traduit même l'idée du contrat et ne peut en 
être dissociée : Eiichi HOSHINO. «Laévolution du droit dès contrats au Japon». dans 
Centre français de droit comparé. Érlides de droit japonais. Paris. Sociité de ICgislation 
comparée. 1989. p. 403. aux pp. 409-410. Voir également. dans le mCme sens. Alain 
CHIREZ. De la confance en droit conrruct~~el. thkse de doctorat. Nice, Faculté de droit et 
des sciences économiques. Université de Nice. 1977. pp. 17- 1 8. 

152 Jean-Michel SERVET, (<Paroles données : le Iien de  confiance)^. dans Mouvement 
anti-utilitariste dans les sciences sociales (M.A.U.S.S.). .i qui se fier? Confiance. 
Inreruction et Thdorie des jem. no 4.  Paris. Édition de la DÇcouvene. 1994. p. 37. à la page 
34. 



partenaires reconnaissent qu'ils auront éventuellement à le 

compléter ou le réviser au gré des événérnents futurs et, à cet effet, 

qu'ils devront s'en remettre a leur bonne foi respective. La 

confiance, comme source de régulation, complète alors le contrat et 

permet aux parties d'en espérer une exécution conforme aux attentes 

exprimées ou même présumées. Cette conception est à ce point 

partagée chez les acteurs socio-économiques qu'on retrouve parfois 

dans les contrats une clause énonçant en termes exprès 

l'engagement des parties a faire preuve de coopération, de bonne foi 

et de loyauté dans le cours de leur relation1W 

B. La confiance dans la relation conjugale 

Le couple, comme lieu d'échanges amoureux, constitue un foyer 

générateur de confiancels4. Puisque l'amour engendre généralement 

la confiance155 et que le couple est fondé sur I'amourls6, il apparaît 

133 C'est d'ailleurs le cas des contrats japonais : Eiichi HOSHIWO. «L*ivolution du droit 
des contrats au Japon». dans Centre français de droit comparé. Études de droit juponuis. 
Paris. Sociéti de législation comparée. 1989. p. 403, à la page 409. Voir aussi Alain 
CHIREZ. Dr iu confia>lcr en droit contructirel. thise de doctorat. Nice. Faculté de droit et 
des sciences économiques. Universite de Nice. 1977. p. 9. 

154 Alain Chirez &rit : «[ ...] la confiance constitue assurément une donnée importante de 
ce contrat bien particulier qu'est le mariage.)) : Alain CHIREZ. De ia confiance en droir 
confructuei. thèse de doctorat. Nice. Faculté de droit et des sciences économiques. 
Université de Nice. 1977. pp. 110 et 224. À la page 257. l'auteur affirme que l'affection 
est un facteur important de confiance. 

155 Alain CHIREZ. De la c o @ m x  en droit contracriiel. thèse de doctorat. Nice. Faculté 
de droit et des sciences Cconomiques. Université de Nice. 1977. p. 160. Voir aussi Iëtude 
empirique réaiisée par Robert E. LXRZELERE et Ted L. HUSTON dans ((The Dyadic 
Trust Scale : Toward Understanding Interpersonal Trust in Close Relationship». (1980) 



difficile d'envisager l'établissement ou le maintien d'une relation 

conjugale sans confiance réciproque1 5 7 .  De nature strictement 

interpersonnelle, la confiance conjugale puise donc son unique 

source dans l'affection que se portent les conjointsls8. Comme 

l'écrit Alain Chirez : 

((La confiance trouve tout son souffle dans la relation 
affective elle-même. Cette dernière est une force 
suffisante qui oblige à respecter la parole donnée [ . . . ] .ni59 

Sans doute, il fut un temps ou l'institution du mariage était elle- 

même source de confiance. En effet, la stabilité qu'on reconnaissait 

156 Sirprci. section 1 .  chapitre 1. drusiéme partie. 

157 Le Iégislateur recoruiait d'ailleurs la place pri~ilégiiie qu'occupe la confiance au sein du 
couple en présumant. en maintes circonstances. de l'existence de mandat ou de délégation 
d'un conjoint a l'autre. sur la base de la confiance réciproque que ceux-ci doivent 
normalement entretenir. Ainsi. les mandais présumés dont jouit un époux dans l'esercice 
de I'autoritk parentale et pour acquitter les besoins courants de la famille puisent une 
grande part de leur justification. a l'égard des tiers. dans la contiance conjugale : C.C.Q. art. 
397 et 603. Voir également Alain CHIREZ. Dr la confiance en droit conrrncrrrel. thèse de 
doctorat. Nice. Faculté de droit et des sciences économiques. Université de Nice, 1977, p. 
1 JO. Sur le caractère essentiel de la confiance dans la relation de couple. voir tigalrrnent 
Allan BLOOM. L 'amour er 1 'uniirii. traduit de l'américain par Pierre Manen t. Paris. 
Éditions de Fallois. 1996, p. 561 et Nena O'NEILL et Georges O'NEILL. Le mariage 
open : le couple. un nouveau syle de vie. traduit par Marthe Teyssedre et Jacques 
Darcueil. Montréal. Éditions Sdect. 1972. p. 2 10. 

158 Alain CHIREZ. De /a confiance en droir conrracrid thèse de doctorat. Nice. Faculté 
de droit et des sciences économiques. Université de Nice. 1977. p. 254. 

159 Alain CHIREZ. De la confzance en droir conrracruel. thèse de doctorat. Nice. Faculté 
de droit et des sciences économiques. Université de Nice. 1977. p. 256. 



au mariage et les effets en découlant étaient à même de conforter le 

sentiment de confiance des conjoints. Autrement dit, en acceptant 

de s'unir par les liens du mariage, les conjoints se réflétaient I'un à 

l'autre un sens aigu de l'engagement. Or, comme nous avons tenté de 

le démontrer dans le chapitre précédent, les fondements du mariage 

ont évolué au cours des dernières décennies et son caractère 

institutionnel s'est fortement dilué. L'affaiblissement du sentiment 

amoureux est susceptible d'en provoquer la rupture a tout moment. 

L'engagement matrimonial n'a donc plus la même signification et la 

même portée que par le passW0. 

De la même manière que pour les partenaires d'affaires, la confiance 

semble constituer pour les conjoints une réponse psychologique aux 

risques et à l'incertitude. Rien ne peut leur garantir que l'union sera 

à la hauteur de leurs attentes respectives. Rien ne peut leur garantir 

qu'ils recevront autant qu'ils donneront. Sur la base de la confiance 

qu'ils nourissent I'un à l'égard de l'autre, les conjoints acceptent 

donc d'assumer ce risque, consciemment ou inconsciemment161. 

160 I l  faut néanmoins reconnaître qu'en comparaison à l'union de fait. le mariage 
symbolise encore pour plusieurs l'engagement conjugal par excellence, du moins lors de 
l'échange des consentements. Ainsi. Elizabeth S. Scott et Roben E. Scott écrivent : «Each 
pany's willingness to make that investment understandably depends on trust that the 
partner generally can be relied upon to fulfill her end of the bargain. That trust is 
facilitated and reinforced by munial cornmitment of marriage. A cohabitation relationship. 
in contrast. is undrrstood to be a more limited undertaking)) : Elizabeth S. SCOTT et 
Roben E. SCOTT, ((Marriage as Relational Contract)), ( 1998) 81 Cïrginia Lmi Revieii. 
1225. 1256. 

161 Voir Letha DAWSON SCA'IZONI et John SCANZONI. Men. Women and Chonge : 
a Sociology of hlarriage and Fundy. 3 éd.. New York, McGraw-Hill. 1988, p. 383. 



L'amour, source de confiance, leur permet de croire que leur 

engagement sera honoré et leurs attentes mutuellement 

respectées162. 

Cela dit, de quelle façon la confiance se construit-elle au sein du 

couple? Quels sont les comportements susceptibles de contribuer au 

développement d'une relation de confiance réciproque? Dans son 

mémoire portant sur le climat de confiance chez le jeune couple, 

Carmen Sansregret-Scott propose d'analyser la question sous l'angle 

de la théorie des systèmes, en se rapportant aux trois niveaux 

d'analyse qu'implique cette théorie et qui sont susceptibles de 

rendre compte des modalités d'organisation du couple163 : le niveau 

de ctstructurea), référant aux composantes du couple, c'est-à-dire 

aux relations existant entre les deux conjoints ; le niveau 

d't<intégration», référant à l'entité qu'est le couple et à sa fonction 

et enfin, le niveau de .champ)> référant aux relations 

162 Le climat de confiance est reconnu comme une caractéristique pouvant influencer la 
stabilité du couple : Carmen SANSREGRET-SCOTT. Le clirnur de co@mce chez le jeune 
couple, mémoire de maîtrise. MontrCal, Faculté des études supérieures. Université de 
Montréal. 1973. p. 6. Voir également Alain CHIREZ. De la conflance en droit connacrue/. 
thèse de doctorat. Nice. Faculté de droit et des sciences économiques. Université de Nice. 
1977, p. 251 et Robert E. LARZELERE et Ted L. HUSTON. «The Dyadic Trust Scale : 
Toward Understanding interpersonal Trust in Close Relationship)). ( 1  980) 41 Journal of 
.Murriage and ihe Family 5 95.5 97. 

163 Carmen SANSREGRET-SCOTT. Le climaf de cotlfionce chez le jeune couple. 
mémoire de maîtrise. Montréal. Faculté des études supérieures. Université de Montréal, 
1973. 



qu'entretiennent 

Selon I'auteure 

31 1 

es conjoints avec l'environnement extérieur164. 

c'est la communication en tant que mode 

d'interaction et d'échanges entre les conjoints qui traduit le mieux 

le niveau de structure du couple. De là, celle-ci émet l'hypothèse 

selon laquelle un climat de confiance peut émerger entre les 

conjoints dans la mesure où leur communication est authentique et 

orientée vers la révélation de soi165 : 

cecette capacité de communiquer de façon claire et 
correcte permet à la confiance de s'installer peu à peu. 
Étant donné que chaque personne peut saisir, comprendre 
l'autre à travers ce qu'il exprime parce qu'il le fait 
clairement, apparaît une zone de certitude entre les 
partenaires qui peut les aider à se fier l'un à I'autre.)al66 

Évidemment, cette considération prend toute son importance chez 

164 Carmen SANSREGRET-SCOTT. Le climat de conJa>~ce chez le jeune couple. 
mémoire de maîtrise. Montréal. FacultC des Ctudes supérir urrs. Lhiversité de Montréal. 
1973. pp. 4-5. 

165 Carmen SANSREGRET-SCOTT. Le climat de conjiance chez le jeune couple. 
mémoire de maîtrise. Montréal. Faculte des Ctudes supérieures. Université de Montréal. 
1973. p. 18 et p. 70. Voir Cgalement. dans le même sens. Nrna O'NEILL et Georges 
O'NEILL. Le mariage open : le couple. un nouveau style de vie. traduit par Marthe 
Tey ssedre et Jacques Darcueil. Montréal. Éditions Silect. 1 977. pp. 2 16-2 1 7. L'inverse 
serait également vrai : «[t]rust is a prerequisite for intimate self-disclosure in ongoing 
relationships.»: Robert E. LARZELERE et Ted L. HUSTON. ((The Dyadic Tmst Scale : 
Toward Understanding Interpersonal Tmst in Close Relationship)). (1  980) 42 Journal of 
Marriuge and the Fami& 393.60 1. 

166 Carmen SANSREGRET-SCOTT. Le climat de confiance chez le jeune couple. 
mémoire de maîtrise. Montréal. Faculté des études supérieures. Université de Montréal. 
1973. p. 18. 



les nouveaux couples ou le facteur temps ne peut avoir le même 

impact que pour les couples de longue date. Pour permettre 

l'établissement d'un lien de confiance, les nouveaux conjoints 

doivent se révéler l'un a l'autre et se donner les moyens de connaître 

ce qu'ils sont foncierement167. 

Le couple est ensuite observe en tant qu'entité intégrée. Selon 

I'auteure, c'est l'activité sexuelle qui symbolise le mieux l'aspect 

groupal du couple ou son niveau d'intégration puisqu'elle nécessite 

une complémentarité telle que son échec ou son succès ne peut être 

attribué qu'à l'action conjointe des deux partenaires168. 

L'auteure précise qu'une vie sexuelle satisfaisante est de nature à 

resserer les liens entre les conjoints et partant, a consolider leur 

confiance mutuelle. Quelle est toutefois la contribution particulière 

que peuvent apporter les partenaires conjugaux dans l'atteinte de 

cet idéal? Encore une fois, il semble que la réponse réside dans leurs 

habilités communicatives : 

.L'existence du climat de confiance chez les jeunes 
couples se manifeste par le fait que les partenaires des 
jeunes couples s'expriment mutuellement leur 

167 Carrnen SANSREGRET-SCOTT. Le c h a r  de conf ince  chez le jeune coiiple. 
mémoire de maîtrise. Montréal. Faculté des Ctudes supérieures. Université de Montréal. 
1973. p. 23 

168 Carmen SANSREGRET-SCOTT. Le cliniar de confiance chez le jeune couple. 
mémoire de maîtrise. Montréal. Faculté des études supérieures. Universite de Montréal. 
1973. p. 30 et p. 35. 



expérience réciproque de l'apprentissage commun qu'ils 
font de leurs rôles sexuels.>J69 

Enfin, le troisième palier d'analyse dit .de champ,> réfère au niveau 

d'insertion sociale du couple et à la forme d'intégration qu'il entend 

réaliser dans son environnement immédiat. L'auteure choisit 

d'étudier la question sous l'angle de l'exclusivité, principalement 

axé sur les rapports sexuels. L'exclusivité totale est-elle de nature 

à accroître le degré de confiance entre les conjoints? A l'inverse, 

les échanges sexuels avec des tiers risquent-ils d'engendrer, à plus 

ou moins long terme, un climat de méfiance entre les conjoints? 

Selon I'auteure, il n'y a pas de réponse unique. La confiance peut 

germer, quelle que soit l'entente prise par les conjoints, pour autant 

qu'une entente ait vraiment été convenue : 

ccDes options claires doivent être prises à cet effet par 
les membres du couple et la clarification des attentes 
personnelles doit déboucher sur un accord mutuel ou un 
désaccord bien identifié. [...] Or, c'est au moyen d'une 
communication franche et honnête que les partenaires 
pourront parvenir à voir clairement quelles sont leurs 
marges d'aspiration dans ce secteur. [. . .] L'accord entre 
les personnes devient la norme. 3,170 

169 Carmen SANSREGRET-SCOTT. Le c h a r  de confiance chez le jezinr couple. 
mémoire de maîtrise. Montréal. Faculté des Ctudes supérieures. Université de Montréal. 
1973. p. 50. 

170 Carmen SANSREGRET-SCOTT. Le climar de confionce chez le jeune couple. 
mémoire de maîtrise. Montréal. Faculté des études supérieures. Université de Montréal. 
1973. p. 53. 



On peut comprendre de l'étude réalisée par Carmen Sansregret-Scott 

que la confiance entre les conjoints repose sur deux idées 

maîtresses : la communication et l'accord. Évidemment, d'autres 

facteurs reliés aux caractéristiques personnelles et culturelles des 

partenaires et à leurs expériences passées respectives171 peuvent 

avoir une influence directe sur le degré de confiance dans le couple. 

LI n'en demeure pas moins qu'on pourra difficilement établir une 

relation de confiance entre des personnes qui ne communiquent pas 

ou qui communiquent peu, quelque soit le mode utilisé, et qui par 

conséquent, sont peu susceptibles d'élaborer des ententes claires 

sur les enjeux fondamentaux de leurs échanges. 

Conclusion du chapitre 

Tel qu'on aura pu le constater, la normativité conjugale est une 

question infiniment complexe. Ce chapitre aura tout de même 

permis, nous l'espérons, de clarifier certaines données. 

D'abord, la religion et la parenté ne sont plus les sources normatives 

qu'elles étaient dans le passé. La plupart des conjoints n'orientent 

plus leurs comportements en fonction des préceptes religieux 

dominants. Quant à la parenté, son influence demeure, mais sous une 

forme complètement différente. Règle générale, les conjoints ne la 

perçoivent plus comme une autorité imposant ses conceptions, mais 

171 Par analogie avec le domaine des échanges commerciaux~ voir Partha DASGUPTA. 
((Trust as a Comrnodity)). dans Diego GAMBETTA (dir.). Trust : Making and Breaking 
Cooperative Relations. New York. Basil Blackwell. 1988. p. 49. à la p. 65. 



comme un réseau d'entraide respectueux de l'autonomie conjugale. 

Le cadre législatif applicable aux conjoints est tout aussi présent 

que par le passé, mais son influence normative ne semble pas 

déterminante. Les normes de conduite imposées par le législateur 

traduisent peut-être la conception du mariage qu'entretient l'État, 

mais, selon toute vraisemblance, elles ne permettent pas à elles 

seules d'influencer ou d'orienter le comportement des conjoints 

durant leur relation. 

Au-delà des sources normatives externes, nous avons tenté de 

démontrer que les rapports conjugaux s'articulent essentiellement 

autour d'une norme de réciprocité potentielle, bien que les couples 

se refusent généralement d'admettre toute logique marchande au 

sein de leur relation. La privatisation des rapports conjugaux et la 

précarité du lien conjugal semblent toutefois altérer l'efficacité 

d'une telle norme et rendre plus plausible l'application d'une norme 

de réciprocité immédiate, proche parent de l'échange contractuel. 

Nous avons également tenté d'expliquer l'importance de la confiance 

comme mécanisme de régulation des rapports conjugaux, en nous 

inspirant des idées développées dans le domaine des relations 

d'affaires. II semble que la confiance conjugale ne tire aujourd'hui 

sa source que dans le sentiment affectif que partagent les conjoints, 

alors qu'autrefois, le caractère institutionnel du mariage 

contribuait également à la consolider. Par ailleurs, deux ingrédients 



contribueraient particulièrement au développement de la confiance 

entre conjoints, soit la qualité de leur communication et leur 

capacité de conclure des accords. 

Bref, la réalité normative de la relation conjugale a bien changé au 

cours des quarante dernières années. Vu le relâchement des sources 

normatives externes, c'est avant tout dans la dynamique interne des 

rapports entre conjoints qu'on peut désormais comprendre la 

normativité conjugale, bien que cette dynamique soit elle-même en 

constante évolution. 



CONCLUSION 
DE LA DEUXIEME PARTIE 

L'ordre privé du mariage a grandement évolué au cours des quarante 

dernières années. La partie qui s'achève aura permis de constater les 

différences fondamentales qui distinguent la relation conjugale 

contemporaine de la relation conjugale traditionnelle. Le cadre 

uniforme que constituait jadis le mariage a été remplacé par autant 

de modèles susceptibles de refléter la diversité des valeurs 

conjugales véhiculées et l'aspiration des conjoints a une plus grande 

autonomie. 

Soit, plusieurs des différences signalées pouvaient être décelées à 

partir de nos convictions et impressions personnelles. Cependant, 

les convictions et impressions ne sont pas suffisantes pour asseoir 

une thèse sur des bases solides et objectives. Une étude sociologique 

et psycho-sociologique de la relation conjugale s'avérait donc 

nécessaire et justifiée. 

Cela dit, il convient d'aller au-delà des simples constats. L'évolution 

décisive de la relation conjugale peut, à notre avis, justifier 

certaines remises en question et plus précisément, susciter des 

idées et des perspectives qu'on s'est traditionnellement refusé 



d'envisager, en raison de conceptions qu'on croyait immuables. C'est 

ce que nous tenterons de démontrer dans la troisième partie. En 

somme l'étude n'avait d'autre but que de préparer le terrain aux 

réflexions que nous nous apprêtons maintenant à développer. 
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LE CONTRAT CONJUGAL : SOURCE D'UNE 
NOUVELLE NORMATIVITÉ DU COUPLE 

Association entre deux personnes, le mariage nécessite 

indubitablement des balises pour fonctionner adéquatementi. Sans un 

encadrement mirninum. implicite ou explicite, le couple parviendra 

difficilement à se maintenir et à s'épanouirz. Or, comme nous avons 

déjà eu l'occasion de le souligner, le couple se caractérise 

actuellement par son instabilité. 

Sur la base d'un tel constat, il est certainement légitime de 

s'interroger sur l'efficacité ou la suffisance des sources normatives 

de la relation conjugale. De nouveaux modèles d'organisation ou 

systèmes normatifs respectant non seulement les exigences 

sociales, mais également les valeurs conjugales et les besoins 

particuliers des conjoints révélés par le nouvel ordre privé du 

1 Voir les propos des anthropologues américains Nena O'NEILL et Georges O'NEILL. Le 
mariuge open : Ir coiiple. un nouveuu shde de vie. traduit par Marthe Teyssedre et 
Jacques Darcueil. Montréal. Éditions Sélect. 1972. aux pages 17- 18. 

2 «.A relationship system cannot grow and evolve without some kind of pattern or theme 
to structure interactions and expectations.~~ : David J. ROLFE. (t Pre-Mariage Contracts : 
An Aid to Couples Living with Parents)). ( 1  977) 16 The FamiZy Coordinator 28 1.284. 



mariage se doivent d'être envisagés. A cet égard, le contrat, en tant 

que mode de régulation privée et explicite, semble représenter une 

voie de recherche fort intéressante. 

Dans le premier chapitre, nous nous interrogerons sur la faisab 

pratique de la régulation contractuelle de la relation conjugale3. 

ilité 

De 

manière concrète, nous ident i f ierons les objections 

traditionnellement invoquées à l'encontre d'une telle hypothèse et 

nous demanderons en quoi ces objections apparaissent réellement 

fondées. En somme, il s'agira de déterminer si le contrat peut être 

perçu, par les conjoints d'aujourd'hui, comme une réponse adéquate 

et objectivement compatible avec leur dynamique et leur 

norrnativité. 

Dans le second chapitre, nous nous pencherons sur la question de la 

légitimité de la régulation contractuelle de la relation conjugale, et 

ce, au plan de la morale matrimoniale, de la justice matrimoniale et 

de l'organisation d e s  rapports économiques qu'entretiennent les 

conjoints. Pour chacun de ces trois niveaux d'enjeu, nous nous 

demanderons en quoi le contrat pourrait constituer un mode de 

3 ((Régulalion contractuelle» est la traduction française que nous retenons des termes 
((Contractual ordering» utilisis principalement dans la littérature américaine. Voir par 
exemple Marjorie MAGüIRE SHULTZ. acontractual Ordering of Marriage : A New 
Mode1 for State Pol icp.  (1 982) 70 Culifiornia Lui< Review 704. Dans une perspective 
plus pénirale de théorie et de sociologie du droit. on peut définir la régulation comme étant 
«[...] une oeuvre de stabilisation et pérennisation. passant par la réalisation de régularités 
mais aussi &amendements. à laquelle concourent divers procédés.» : Antoine 
JEANMMAUD. ((Introduction à la sémantique de la régulation juridique)). dans Jean 
CLAM et Gilles MARTIN (dir.). Les irunsformations de la régulaiion juridique. Paris. 
L.G.D.J., 1998. p. 47. à la page 5 5 .  



régulation socialement adapté. Alors que le premier chapitre 

mesurera la compatibilité du contrat avec l'ordre privé du couple, il 

s'agira ici d'en mesurer la compatibilité avec l'ordre public du 

mariage. À l'appui de notre hypothèse, nous résumerons également 

les approches théoriques susceptibles de soutenir la rationalité 

contractuelle du mariage aux plans socio-culturel et économique. 

Enfin, dans un troisième et dernier chapitre, nous nous attarderons à 

l'encadrement professionnel du contrat conjugal tel que nous 

I'envisageons, en nous intéressant au type d'intervention et de 

soutien professionnels qu'exigerait son élaboration. 



CHAPITRE I 

LA FAISABILITÉ PRATIQUE DU CONTRAT 
CONJUGAL : ANALYSE DES OBJECTIONS 

TRADITIONNELLEMENT INVOQUÉES 

Les objections invoquées à l'encontre de la faisabilité de la 

régulation contractuelle de la relation conjugale sont de deux ordres. 

II y a d'abord celles fondées sur une conception traditionnelle du 

couple (section l ) ,  puis celles fondées sur une conception classique 

du contrat (section 2). Nous analyserons la portée de chacune des 

objections soulevées et tenterons de démontrer que l'évolution de la 

réalité conjugale, d'une part, et des conceptions théoriques du 

contrat, d'autre part, permettent d'en disposer ou à tout le moins, 

d'en amoindrir considérablement la valeur. 

SECTION 1 : LES OBJECTIONS FONDÉES SUR UNE CONCEPTION 
TRADITIONNELLE DU COUPLE 

5 1 Le couple forme une entité et ne saurait ainsi être le 
lieu d'un contrat 

Qu'est-ce qu'un couple? À cette question en apparence simpliste, on 

répondra sans détour qu'il s'agit de l'union de deux personnes 

engagées dans un projet de vie commune. Fondamentalement, on 



conçoit le couple comme la somme des individus qui le composent. 

Si cette conception nous apparaît aujourd'hui évidente, il n'en a pas 

toujours été ainsi. Longtemps, le couple fut socialement et 

moralement conçu comme une entité distincte, administrée et 

représentée par le mari. Beaucoup plus qu'un simple mode de vie, le 

mariage constituait un puissant système d'intégration où chaque 

partenaire sacrifiait son individualité propre au profit de l'entité 

conjugale. 

Dans une telle perspective, on peut comprendre l'objection 

conceptuelle jadis entretenue quant à la faisabilité ou la pertinence 

de rapports contractuels entre les époux. Les personnalités étant 

symboliquement absorbées ou fusionnées à l'intérieur du couple- 

entité, comment aurait-on pu envisager la possibilité d'interactions 

contractuelles entre eux? En ce sens, la professeure Marjorie 

Maguire Shultz écrit : 

 more important, any notion of bargaining, exchange, or 
negotiation within a marriage-as-unit would be 
anomalous and perhaps even offensive as a matter 
policy . ), 1 

Certes, le législateur québécois n'a jamais formellement enchâssé 

1 Marjorie MAGUIRE SHCILTZ. «Contractuai Ordering of Marriagr : A New Modrl for 
State Policp, (1982) 70 Californiu Law Revieir 204. Dans le même esprit. rappelons les 
propos du doyen Gérard Cornu : ((si les époux ne font plus qu'un. tout contrat entre 
époux tend a l'absurditi du contrat avec soi-mime. avec un autre soi-même)) : Gérard 
CORNU. «Le contrat entre épous)). ( 1953) 5 1 Re,  irim. dr. civ. 36 1. 463. 



cette conception du couple dans un texte de loi? Toutefois, 

d'anciennes dispositions législatives laissent croire qu'il en a 

longtemps cautionné le bien-fondé. On n'a qu'à penser à la coutume 

suivant laquelle la femme mariée prenait autrefois le nom de son 

mari. On peut également référer à la règle établissant jadis le 

domicile conjugal à l'endroit choisi par le mari? N'était-ce pas la 

une façon de nier les individualités et de reconnaître indrectement 

la fusion opérée par le mariage? En réalité, le nom et le domicile 

n'étaient pas des attributs individuels, mais des attributs 

conjugaux4. 

2 Louis MARCEAU. De l'udrniss~bilitei des co~~trats  entre époi~r dans le droit prirP de lu 
pror*itice de Québec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 54. .Au contraire. la Coutume 
de Paris reconnaissait la théorie de I'rtnitas carnis : DUMOULIN.  Commentaires. Paris. 
1681. sous l'article 156. no 5 .  cité par Louis MARCEAU dans Dr I'admissibiliré des 
sonwats r w e  ipunr Juns le droir prii*; JL' lu province de Qzléhec. Montréal. Wilson et 
Laflcur. 1960. p. 44. La common lau  Ctait au mCme effet : «[b]y maniage. the husband 
and wife are one person in law.)): William BLACKSTONE. Commentaires sur les lois 
angluises. t. 2. traduit de l'anglais par N.M. Chompré. Paris. Bossange. 18'2. p. 2 15. Au 
Canada anglais. la Cour suprême a d'ailleurs reconnu ce principe dans I'affaire Kowbel c. 
R. [1954] R.C.S. 498. En France et dans les pays de cornmon law. le refus de concevoir la 
possibilité de rapports contractuels entre les conjoints bénéficiait donc d'assises légales 
formelles : (+]ince two legal entities are necessary to make a contract. the concept of 
marital unity rendered contracting betwern husband and wifr a legal impossibility.»: 
Marsarrt SOKOLOV. d a r r i a g e  Contracts for Support and Services : Constitutionnality 
Begins at Home)). ( 1971) 19 Hon*ard Law Rrrieiiv 1 16 1. 1 166. Au même effet. Lenore J. 
Weitzman écrit: (([a] contract be twen  a husband and a wife was regardrd as an 
impossibility in comrnon law because husband and wife were considered to be a single 
entity and the law did not recognize one-party conuacts.)) : Lenore J. WEITZMAN. The 
~blarriuge Controcr : Spouses. Lovers and rhe Lmi-. New York. Free Press. 1981. p. 338. 

3 Sicpru. S 1. section 1. chapitre 1. partis 1. 

4 Au sujet du domicile. Lenore J. We'eitzman écrit : «[t]hr traditional legal rule that forces a 
wife to take her husband's domicile was derived from the common Iaw doctrine of 
coverture - and accompanying notion of single identity and unity of husband and wife.)) : 
Lenore J. WEITZMAN. The .Clorriuge Contract : Sportses. Lovers and the L m . .  New 



En outre. on se souviendra qu'avant le ler juillet 1970, le législateur 

n'acceptait de reconnaître la validité d'un contrat de mariage que 

s'il précédait la célébration du mariage. Une fois maries, les époux 

ne pouvaient plus faire de nouvelles conventions matrimoniales ou 

changer celles intervenues avant le mariages. Qui plus est, les 

anciens articles 1265 et 1483 du Code civil interdisaient aux époux 

de passer entre eux des contrats de donation entre vifs et des 

contrats de ventes. Malgré les nombreuses interprétations 

véhiculées quant aux fondements véritables et à l'étendue de ces 

prohibitions, celles-ci ont longtemps contribué à consolider la 

perception du couple-entité, dont les composantes ne pouvaient 

valablement interagir l'une à l'égard de l'autre. 

Évidemment, les conclusions se modifient radicalement lorsqu'on 

reconnaît la dualité du couple. Aujourd'hui, les conjoints ne sont 

plus de simples composantes d'un système, mais des personnes à 

part entière réunies pour les fins d'un projet de vie commune. 

Comme l'a spécifié la Cour suprême des États-unis au début des 

années '70 : 

((Yet the marital couple is not an independant entity with 
a mind and heart of its own, but an association of two 
individuals with a separate intellectual and emotional 

York. Free Press. 198 1 .  p. 16. Voir aussi ce qu'écrit l'auteur à la page 2 1 .  

5 Sirpru. section 1 .  chapitre 3. partie 1. 

6 Supra. section 2. chapitre 3. partie 1 .  



En somme, la conception du couple contemporain est tributaire des 

fondements qu'on lui attribue. Comme nous l'avons exposé dans la 

seconde partie, le fondement du couple d'aujourd'hui correspond au 

bonheur que chaque conjoint recherche à travers l'autre. à la 

gratification dont ils ont tous deux besoin pour s'épanouir, à la 

découverte de leur identité respective et à la réalisation de leurs 

attentes mutuelles. Alors qu'hier, la priorité allait à l'institution et 

aux impératifs en résultant, la satisfaction des besoins personnels, 

affectifs et sexuels des conjoints occupe désormais le premier rang. 

Ainsi, le couple n'existe que dans la mesure où il peut servir la 

cause individuelle des conjoints et non plus I'inversee. 

Au plan juridique, on semble avoir tourné la page sur la conception 

unitaire du couple. II suffit de référer aux modifications apportées à 

la législation au cours des dernières décennies pour s'en convaincre. 

Les prohibitions légales de contracter auxquelles les conjoints 

étaient assujettis appartiennent définitivement au passé. 

L'interdiction de faire des conventions matrimoniales durant le 

7 Eisenstadt c. Baird. (1972) 405 U.S. 438, 453 (cité dans Marjorie MAGUIRE 
SHULTZ, ((Contractual Ordrring of M a m q e  : A New Modrl for State Policp.  (1982) 
70 Coli/ornia Lait. Revieii  204,276). Au mSme effet. le doyen Carbonnier écrivait en 1969 
: a [...] I'unité du mariage [...] n'est plus entendue aujourd'hui comme une absorption. une 
fusion des personnalités.)) : Jean CARBONNIER tel que le rapporte Alain BENABENT. 
«La liberté individuelle et le mariage)). ( 1973) 7 1 Rrr. tr. dr. cil:  43 1.48 1 .  

8 ((Au lieu que ce soit I'individu qui appartienne à une famille. c'est la famille qui devient 
au service de l'individu.)) : Alain BEWABENT. «La liberté individuelle et le mariage)). 
(1  973) 7 1 Rev. [r. dr. cie  441.495. 



mariage a également été levée. Par ailleurs, depuis l'introduction du 

régime primaire, le nom et le domicile sont devenus des attributs 

individuels. Toute personne conserve sa vie durant les noms et 

prénoms qui lui ont été attribués dans son acte de naissance, 

indépendamment de son état civil. Libre à elle d'établir son domicile 

là où elle l'entend, même en mariages. Enfin, les conjoints qui 

souhaitent se séparer ou divorcer ont depuis quelques années le droit 

de soumettre au tribunal un projet d'accord réglant l'ensemble des 

conséquences de leur ruptureIo. Fournir une telle option aux 

conjoints, c'est reconnaître implicitement leur individualité 

respective. 

Face à cette nouvelle conception du couple, l'approche contractuelle 

en matière conjugale cesse d'être considérée comme une hérésie. De 

prime abord, deux individus sont en mesure d'interagir l'un par 

9 En outre. sous riserve de cenainrs règles en matière de vol. de compliciti et de preuve. 
le droit criminel envisage désormais les conjoints comme deux personnes à part entikre 
assumant la responsabilité dicoulant de leurs actes respectifs. Auparavant. une femme ne 
pouvait Strr inculpCe d'un crime commis conjointement avec son mari ou simplement en 
sa presence. Seul le mari était susceptible d'encourir une responsabilité pénale. En niant la 
responsabilité de la femme mariée. on niait du rnème coup son individualité. Par ailleurs. 
on a longtemps refuse de considérer le viol de la femme par son mari comme un acte 
criminel. Le couple etant une entité, les conjoints n'auraient pu valablement encourir de 
responsabilité individuelle l'un à l'égard de l'autre. KowbeZ c. La Reine. [1954] R.C.S. 498. 
En France. certains invoquaient également l'obligation des conjoints de faire vie commune 
et donc. d'entretenir des rapports sexuels. pour justifier I'absencc de responsabilité pénale 
du mari suite au viol de sa femme : Guy RAYMOND. Ombres et Iumières sur la famille. 
Paris. Bayard. 1999. pp. 161-1 65. Voir également R. c. Solituro. [199 11 3 R.C.S. 654. 67 1 - 
675. où la Cour suprême a clairement religué la conception unitaire du couple au musée de 
l'histoire du droit. 

10 C.C.Q.. art. 395 et 5 17. 



rapport à l'autre, qu'ils soient unis pour les fins d'un projet de vie 

commune ne devrait rien y changeril. 

5 2  Les conjoints ne sont pas égaux, ce qui empêche 
l'expression de consentements libres 

En principe, le contrat n'est possible qu'en présence de parties en 

position d'équilibre ou de relative égalité l'une par rapport à l'autre. 

Certes, l'équilibre exigé n'a pas a être parfait, mais il doit exister à 

un degré acceptable. En fait, la validité d'un contrat exige la 

possibilité réelle pour chaque partenaire d'exercer librement des 

choix et des options, sans être entièrement assujetti à l'autorité ou 

au pouvoir de I'autrei? Lenore J. Weitzman observe : 

<CA contract is based on the premise of equality, for it 
requires the voluntary consent of two independent 
parties. Each must have a Say in the drafting of 
provisions and each must freely consent to be bound by 
them. Neither party can unilaterally impose a provision 
on the other ; the second party's acquiescence is always 

1 1  En ce sens. Marjorie Maguire Shultz observe : «[i]f. however. a mamag is seen as 
consisting of two independant individuals. then bargain and eschange within the 
relationship becomes possible. just as it is already possible for married individuals to 
conduct separate legal relations with third parties.» : Marjorie MAGUIRE SHULTZ. 
«Contractual Ordering of Marriage : A New Mode1 for State Po l i cy .  (1982) 70 
CaIifornia Lmv Revieir 204.277. 

12 Voir d'ailleurs l'article 1399 C.C.Q. Voir également Alain RENAUT, ((Qu'est-ce qu'un 
contrat)). ( 1 992) 1 9 Informations sociales 10. 1 7 et Pierre JULIEN. Les contrats entre 
épot~r, Paris, L.G.D.J.. 1962. pp. 36-37. 



necessary. 3 

II ressort des analyses effectuées dans la partie précédente que la 

répartition du pouvoir conjugal, dans un contexte occidental, est 

étroitement liée au degré de dépendance existant entre les 

conjoints. Plus un conjoint est dépendant de l'autre, plus faible 

serait son pouvoir décisionnel dans le couple14. 

Selon les théories dominantes, la dépendance s'apprécie 

essentiellement en fonction des ressources économiques et 

professionnelles possédées par chacun des conjoints et des 

alternatives réelles à la situation matrimoniale. Plus les ressources 

possédées par un conjoint sont nombreuses, plus grand serait son 

pouvoir relatif dans le couple. Parallèlement, si les alternatives à la 

relation conjugale sont inexistantes ou inaccessibles, la dépendance 

d'un conjoint devrait s'accroître et son pouvoir décisionnel diminuer. 

Or, on sait qu'autrefois, seul le mari était en mesure d'acquérir un 

statut professionnel et d'accumuler des ressources socio- 

économiques. Par ailleurs, le mariage était permanent et constituait 

le seul mode d'organisation des rapports conjugaux avalisé par la 

société. Le divorce n'était admis que dans des circonstances 

exceptionnelles et la séparation était socialement condamnée. Les 

1-1 Lenore J. WEITZMAN. The Ilarriuge Contract : Spoirses. Loyers and the Lait9. New 
York. Frer Press. 198 1. p. 23 1 .  

1.' Supra. section 3. chapitre 1. partie 2. 



alternatives à la relation conjugale étaient donc, à toutes fins 

utiles, inexistantes, ce qui contribuait à rendre la femme mariée 

encore plus dépendante de son mari. Sans contredit, cette 

dépendance privait la femme de pouvoir et d'autorité, du moins dans 

les sphères de décisions les plus importantes de la vie conjugale. 

Au p lan jur id ique,  le  législateur consacrai t  l 'état  

d'assujettissement de la femme mariée de différentes façons. Nous 

ne voulons pas reprendre ici les développements présentés dans la 

première partie, mais qu'il nous soit permis de rappeler certaines 

principes fondamentaux. 

Jusqu'en 1964, le Code civil subordonnait formellement la femme 

mariée à l'autorité de son mari. Celle-ci était également privée de 

toute capacité contractuelle, à moins d'avoir reçu l'autorisation de 

son mari. Sur le plan patrimonial, le mari était consacré chef du 

régime légal de la communauté de biens. En somme, le législateur 

attribuait au mari l'autorité formelle du couple et de la famillels. 

Dans un contexte semblable, il aurait été impensable d'envisager la 

relation conjugale sous l'angle du contrat. L'état d'assujettissement 

de la femme mariée, ou en d'autres termes l'inégalité structurelle 

des rapports conjugaux, suffisait a évacuer toute forme d'approche 

15  Supra. § 1 .  section 1 .  chapitre 1. partie 1. Comme nous l'avons déja souligné. l'état 
d'assujettissement de la femme apparaissait. pour certains. comme étant l'un des 
fondements du principe de 1 ' immutabilité des conventions matrimoniales et des 
prohibitions légales de contracter. 



ou d'ordonnancement contractueW. 

À l'inverse, le couple d'aujourd'hui tend manifestement vers 

l'égalité. Le mariage présente une répartition du pouvoir de plus en 

plus égalitaire. Les femmes ne sont plus restreintes à l'entretien du 

foyer et l'éducation des enfants. Elles ont maintenant le contrôle de 

leur fertilité et sont de plus en plus nombreuses a occuper des 

charges rémunérées et à accumuler des ressources professionnelles 

et économiques. 

Égaiement, les conjoints disposent maintenant d'alternatives à 

l'engagement matrimonial. Le mariage n'a plus le caractère de 

stabilité et de permanence qui le caractérisait dans le passé. 

Aujourd'hui, le divorce, la cohabitation, le célibat et le 

monoparentalisme sont des options socialement et juridiquement 

disponibles. Un conjoint qui ne se satisfait plus du cadre conjugal a 

donc la possibilité d'en sortir. 

La philosophie égalitaire trouve aussi d'importantes assises dans 

les fondements du couple contemporain. Sans contredit, la 

satisfaction des besoins personnels, affectifs et sexuels des 

conjoints ne saurait s'accommoder d'un climat d'inégalité. Comme 

16 «At one time the prevailing theory that God intended man to have dominion over his 
wife precluded any marital contracting. which would have divided farnily control and 
responsability .» : Margaret SOKOLOV. (( Marriage Contracts for Support and Services : 
Const i rut io~al i ty  Begins at Home)). ( 1974) 19 Harvard Law Review 1 16 1. 1 166. Voir 
également Pierre JULIEN. Les confrars entre époirï. Paris. L.G.D.J.. 1967. p. 7 et suiv. 



l'écrit Lenore 3. Weitzman : 

c c [  ...] the emotional interdependence of farnily members 
has increased, and these emotional and psychological 
needs would appear to be better met in more egalitarian 
relationships.>J 7 

Par ailleurs, 

sociale et 

l'égalité des sexes a été élevée au rang de norme 

juridique fondamentale1 8 .  Tous ont droit à la 

reconnaissance et à l'exercice, en pleine égalité. des droits et 

libertés, sans distinction, exclusion ou préférence fondée sur le 

sexelg. 

17 Lenore J. WEITZMAS. The ..Ilarricige Co~zrrucr : Spoirses. Loyers and rhr L m .  New 
York. Free Press. 198 1. p. 176. 

18 I l  faut toutefois noter que. malgré I'irnergencè d'une telle norme. certains considèrent le 
rapport entre maris et femmes comme itant profondiment et systCmatiquernent 
inégalitaire. Ainsi. France Olsen écrit : (([tlhe husband and wife are treated as if they were 
equal bargaining partners. cven though women are in fact systematically subordinated to 
men.» France OLSEN. ((The Famil! and the Market : A Study of Idrology and Legal 
Rrform)). (1983) 96 Hariurd Law Revieri. 1497. 1537. Au même effet. Marcia Neave 
observe : (c[a]lthough women have now achieve formal equality with men. they are still 
unequal in social. economic. and poiitical terms.)) : Marcia NEAVE. ((Resolving the 
Dilemrna of Difference : A Critique of "The Role of Private Ordering in Family Law")). 
( 19%) 44 Universip of Toronto Law Journal 97. 129. Penelope Eilleen Bryan écrit quant 
à elle : ((1 also reject the conception of wives as formal equals to their husbands. [...]. 
Rather. 1 simply recognize that many women's socialized subordination to male 
dominance discourages them from acting in their own interest)) : Prnelope ElLEEN 
BRYAN. (( Women's Freedom to Contract at Divorce : A Mask for Contextual Cosrcion)). 
( 1  999) 47 B i f i l o  Law Rei*ieri 1 153. 1 17 1 .  1 172. Voir également Amy L. WAX. 
((Bargainhg in the Shadow of the Market : 1s There a Future for Egalitarian Mamage?)). 
(1998) 84 Va. L. Rev. 509. 

19 Voir Chorte des droits et libertés de lu personne. L.R.Q.. c. C-12. art. 10. 



De façon toute particulière, l'État s'est efforcé de recentrer 

l'ensemble du droit de la famille autour du principe d'égalité. 

L'égalité des conjoints est désormais consacrée en toutes lettres 

dans la Charte québécoise des droits et libertés et dans le Code 

civil20. Toutes les dispositions Iégislatives qui touchent de près ou 

de loin aux rapports conjugaux ont été revues et sont désormais 

interprétées à la lumière de l'égalité sexuelle2i. Parlant du droit 

français dont l'évolution peut se comparer au droit québécois, le 

professeur Guy Raymond observe : ;c[i]l n'y a plus de trace de 

subordination entre les époux, mais passage de l'obéissance et de la 

domination à l'égalité et a la l iberté42 

Or, en présence de partenaires structurel lement et 

institutionnellement égaux, l'approche contractuelle de la relation 

conjugale devient une option tout à fait réaliste23. 

-- - - - - - -- 

20 Charte des droits et liberris de lu perronne. L.R.Q.. c. C- 12. art. 47 et C.C.Q.. art. 391. 
Supra. S 1. section 1, chapitre 1. partie 1. 

21 A titre d'exemple. on peut référer à l'établissement du régime légal de la société 
d'acquêts le I rr juillet 1970. Ce régime matrimonial postule l'égalité des conjoints et leur 
reconnaît une autonomie presque totale. Pour une étude sommaire des fondements de ce 
rigime. voir Danielle BURMAN. ((Politiques Iégislatives québécoises dans l'aménagement 
des rapports pécuniaires entre epoux : d'une justice bien pensée à un semblant de justice : 
un juste sujet de s'alarmen). (1988) 22 R.J. T. 149. 158. 

22 Guy RAYMOND! Ombres et Iitmières sur la famille. Paris. Bayard. 1999. p. 1 17. 

23 On peut ici faire un parallèle intéressant avec I'étude historique réalisée par Pierre 
Julien sur les contrats entre époux. L'auteur identifie différentes périodes dans l'histoire 
romaine et française où les pratiques contractuelles entre époux ont é t i  soit jugées 
incompatibles avec l'esprit du mariage. soit permises et répandues. L'auteur analyse 
ensuite les caractéristiques des rapports conjugaux pour chacune des périodes relevées. 



Évidemment, pour toutes sortes de raisons, certains conjoints 

jouissent encore aujourd'hui d'un pouvoir plus grand que leur 

partenaire, rendant l'équilibre requis plus fragile. Plusieurs 

relations sont même marquées par le déséquilibre et I'inegalité24. 

Au-delà des énoncés théoriques et des modèles, certaines inégalités 

.Aux premikres correspondent des rapports conjugaux marques par la dkprndance et la 
soumission de la femme à I'Cgard du mari. Aux secondes. on associera plutet des rappons 
dénotant une certaine forme d'indipendance ou d'autonomie chez les conjoints : Pierre 
JULIEN, Les confrurs enlre épo1i.r. Paris. L.G.D.J..  1962. pp. 1 1-1 5 .  Voir également 
Roderick A. MACDONALD. «Images du notariat et imagination du notaire)). (1994) 1 
C' P du .Y 1. 25. 

24 Certains affirment que I'approc he contractuelle de la relation conjugale aurait pour effet 
d'accentuer les inégalitçs esistantes : France OLSES. «The Family and the Market : A 
Study of Ideology and Lrgal Rcform~. ( 1  983) 96 Hanurd L m  Review 1497. 1537-1528 : 
David McLELLAN. ((Contract Marriage - The Way Fonvard or Dead End?)). (1996) 23 
Journu/ of Law and Society 234. 239 et Marcia NEAVE. ~Resolving the Dilemma of 
Difference : A Critique of "The Role of Private Ordering in Family Law.")). (1994) 41 
LTnii*e,itity of Toronfo L m  Jozirnul 97. 1 1 O et suiv.. particulièrement aux page 173 et 129. 
En ce sens. voir également Guy M Y M O N D .  Ontbres et lumières sur h fumi l l e .  Paris. 
Édiiions Bayard. 1999. p. 9 1 .  D'autres estiment au contraire qu'une telle approche 
permettrait d'atténuer de telles inCpalitCs. Selon Amy L. Wax. les femmes auraient tout 
avantage a Ctablir leurs obligations matrimoniales (et leurs droits) dans un contrat 
intenenant au début de la relation. alors qu'elles sont jeunes et que leur ((bargaining 
power» est plus élevé en raison du plus grand nombre d'alternatives auxquelles elles 
peuvent encore prétendre. En fait. cette auteure prétend que le pouvoir décisif de la femme 
décroît à mesure qu'elle vieillit. d'où l'intérêt de signer un contrat de mariage dès le debut 
de la relation : Amy L. WAX. «Bargainhg in the Shadow of the Market: Is There a Future 
for Egalitarian Marriage?)}. (1 998) 84 Pa. L. Rer. 509. 648-652. Au même effet. voir Eric 
MSMUSEN et Jeffrey EVANS STAKE. ((Lifting the Veil of Ignorance : Personalizing 
the Marriage Contract)). ( 1998) 73 Indiana Law Jol<rnal-W. 473-474. D'autres encore 
refusent l'une ou l'autre des conséquences. Ainsi. Elizabeth Kingdom affirme-t-elle : «[ ...] 
there is no obvious connection between the use of cohabitation [or rnarriage] contracts and 
the promotion of equality -or inequaiity- in cohabitation relationships [or maniagel.» : 
Elizabeth KINGDOM, ((Cohabitation Contracts and Equalitp. (1  990) 18 inrernarionul 
Journal of Sociology 287,288. 



de fait perdurent donc toujours entre mari et femmezs. 

Similairement, il arrive souvent qu'une partie à un contrat civil ou 

commercial exerce moins de pouvoir que l'autre partie ou soit placée 

dans une situation de dépendance ou de subordination vis-à-vis 

elle26. Le législateur reconnaît ces réalités et tente parfois, par 

différents moyens, de protéger la partie soi-disant faible27. 

23 «Aujourd'hui. la femme est un individu. comme l'homme. puisqu'il n'y a plus de 
diffikence inscrite dans la loi entre un homme et une femme en matière de droits. Ce qui 
est extrêmement récent : moins de 20 ans. Pourtant. dans l'application de ces droits. les 
situniions inigalitaires sont légion. On peut imputer cene rksistance a l'action de réflexes 
passéistes qui ne seraient bientôt qu'un mauvais souvenir. C'est ce qu'aiment à penser 
plusieurs jeunes femmes d'aujourd'hui. et meme beaucoup d'hommes de leur âge. I I  est 
incontestable que l'égalisation réelle qui s'est produite entre homme et femme ces deux 
dernières dicemies est inouïe au regard de l'histoire. II est possible qu'elle se poursuive 
jusqu'à devenir compléte» : Marie-Blanche TAHON. La fumifle dtisinsîiruée. Ottawa. 
P.U.0.. 1995. p. 217. 

26 D'ailleurs. dans la rialite de tous les jours. Ccriven~ Jean-Louis Baudouin et Pierre- 
Gabriel Jobin. les contractants. quels qu'ils soient. ne sont presque jamais à égalité : Jean- 
Louis BACDOCIN et PierreGabriel JOBIN. Les obligcrrions. j e  id.. Cowansville. Yvon 
Blais. 1998. p. 104. Dans le même sens. Pierre Julien ajoute : «[e]n fait. il est bien rare 
qu'une égalité rigoureuse soit l'apanage de tous les cocontractants au moment où ils 
passent un contrat. Une certaine inégalité existe. le plus souvent. entre eux. en raison de 
causes très diverses pouvant tenir. par exemple. à la puissance respective de leurs facultés 
intellectuelles, économiques ou autres.)): Pierre L'LIEN. Les contrats enfre époux, Paris. 
L.G.D.J.. 1962. p. 37. Dans les échanges entre partenaires d'affaires, nombreux sont les 
cas qui révèlent une situation de dépendance ou d'inégalité économique : Georges 
V IRAS S A M Y .  Les conrrats de dépendance, Essai sur les aclivirés pro/essionnelles 
r.rercL;es dans irrtr dipemiurm ticonornique. Paris. L.G.D.J.. 1986. 

27 On a qu'à penser aux régies relatives à la protection du consommateur ou à la vente 
d'un immeuble par le constructeur. L'imposition de la forme notariée constitue une autre 
façon d'éviter les abus susceptibles de se produire en présence de parties en position 
d'inégalité potentielle. En tant qu'officier public impartial. Ir notaire doit en principe 
refuser de recevoir un contrat lésionnaire. On peut également penser aux principes de la 
bonne foi et de l'abus de droit qui sont enchâssés dans le Code civil. Ces principes 
mettent un frein au capitalisme excessif sur la base duquel une partie pourrait tenter 



Néanmoins, il ne nie pas pour autant la possibilité de rapports 

contractuels en la matière. 

À notre avis, l'obstacle à l'approche contractuelle ne se situe pas 

dans l'inévitable déséquilibre factuel qui caractérise l'ensemble des 

rapports sociaux, mais dans l'inégalité ou la dépendance socialement 

et juridiquement institutionnalisée, comme celle qui prévalait jadis 

en matière conjugale28. 

En d'autres termes, c'est sur une base normative et non pas factuelle 

qu'on doit envisager la faisabilité de l'approche contractuelle du 

mariage. Ce n'est pas l'égalité en tant que fait, mais en tant que 

principe, valeur ou norme qui importe. 

Un récent jugement de la Cour Suprême du Canada peut servir a 

illustrer notre propos. Dans l'arrêt Thompson Newspapers c. Canada 

(P.G.)29,  la Cour devait décider de la constitutionnalité d'une 

disposition législative interdisant la publication de sondages 

politiques dans les trois jours précédant la tenue d'une élection. II 

semble que par cette disposition, le législateur poursuivait 

d'exploiter l'autre. Voir a ce sujet les observations du professeur MacDonald dans 
Roderick A. MACDONALD. ((Images du notariat et imagination du notaire)). ( 1994) 1 
C. P. du .V. 1 .  28-29. Pour une critique de certains moyens mis en place par l'État. voir 
Danirlle B U R i i N .  ((Le diclin de la liberté au nom de l'égalité)). ( 1  990) 14 R.J. T. 46 1. 

28 Irène Théry emploie les termes ((inégalité naturelle inhérente à la famille» pour décrire 
cene réalite d'antan : Irène THÉRY. Le démuriage. Paris. Odile Jacob. 1993. p. 62. 

19 [1998] 1 R.C.S. 877. 



plusieurs objectifs, dont celui de mettre l'électeur à l'abris 

d'informations susceptibles de le confondre à quelques jours du 

scrutin. 

Au nom de la majorité, le juge Bastarache s'est dit incapable de 

justifier la règle législative sur la base d'un tel objectif. À ses 

dires, on se doit de présumer que les électeurs canadiens sont 

suffisamment intelligents et matures pour disposer de toutes les 

informations disponibles et pour en faire usage avec discernement : 

I l  faut présumer aux électeurs canadiens un certain 
degré de maturité et d'intelligence. Ils ont le droit de 
tenir compte des résultats de sondages pour voter d'une 
manière stratégique))Jo. 

Le juge Bastarache ne s'est pas appuyé sur une étude empirique 

évaluant le niveau de discernement des électeurs canadiens pour 

avancer une telle affirmation. Son affirmation relevait davantage 

des principes et des valeurs fondamentales dont le législateur doit 

prendre acte que des faits. Puisqu'au Canada comme dans les autres 

pays démocratiques, l'électeur doit être abordé comme un être animé 

de discernement, le législateur doit être conséquent et ne pas le 

brimer indûment en le privant d'informations susceptibles d'orienter 

son vote. Que tous et chacun ne disposent pas de cette capacité ne 

devrait rien changer au principe. Comme l'explique le juge Thomas A. 

Cromwell dans un commentaire: 

30 Thompson .iéit-spapers c. Canada (P.G.). [1998] 1 R.C.S. 877. 949. 



<<This assessment of the capacities and characteristics 
of voters seems to me more a necessary assumption in a 
democraticy than an assertion of empirical fact. The 
point is perhaps not so rnuch that al1 voters possess 
these characteristics as that in a democracy, al1 voters 
should be traited as if they did. It is a statement about 
values, not about facts)W 

À notre avis, la question de l'égalité des époux devrait être abordée 

de la même façon. Bien qu'on puisse considérer qu'au plan factuel, 

l'idéal d'égalité n'est pas toujours atteint, c'est davantage sur la 

base de la norme et de la valeur juridiques et sociales qu'est 

devenue I'égalité des sexes et particulièrement, I'égalité entre mari 

et femme, qu'on doit répondre à l'objection préalablement soulevée. 

5 3 La réalité du couple, fondée sur le don, est 
incompatible avec le processus de négociation 
explicite et la logique marchande à la base du 
contrat  

Système d'ajustement réciproque fondé sur le consentement, le 

contrat se veut généralement l'aboutissement d'un processus de 

négociation entre les parties concernées. 

Certes, il n'est pas de l'essence du contrat d'être précédé de 

négociations. Ainsi, le contrat dit d'adhésion demeure un contrat au 

sens juridique, même si son contenu est, pour l'essentiel, dicté et 

31 Thomas .A. CROMWELL. {{Judicial Notice of Fact)). Mai 2000 (teste inédit). 



imposé par l'une des parties à I'acteW Convenons néanmoins que le 

contrat d'adhésion n'est qu'un pâle dérivé du contrat classique. En 

somme, contrat et négociation sont si Btroitement liés qu'on a peine 

à les envisager comme des concepts indépendants et autonomes. On 

les conçoit davantage comme des étapes complémentaires. 

Les développements présentés dans la deuxième partie nous ont 

permis de constater que la relation conjugale traditionnelle laissait 

peu de place à la négociation. En se mariant, les conjoints 

acceptaient de se soumettre au cadre balisé par la religion, la 

famille et la communauté d'appartenance. Pendant longtemps, ils ne 

disposèrent que de peu de latitude dans l'organisation de leur vie 

matrimoniale. La procréation constituait l'objectif premier de tout 

mariage, tandis que les rôles conjugaux étaient systématiquement 

distribués en fonction du sexe. Dans la majorité des cas, seule la 

décision de se marier et le choix du conjoint étaient laissés à la 

discrétion des intéressésW 

Par ailleurs, on se refusa longtemps de voir dans le mariage autre 

chose qu'une relation de dons mutuels. Le mariage, on s'en 

32 Françoise MONEGER. ((Le concept juridique)). ( 1992) 19 Informations sociaks 19. 
2 1-22. Voir également C.C.Q.. art. 1379. 

33 Et encore Ià, on ne peut pas vraiment dire qu'il s'agissait d'une liberté absolue. Des 
restrictions légales étaient et sont toujours applicables quant au sexe. à l'âge et à la 
consanguité du conjoint. 



souviendra, était symbole de gratuitéJ4. Les notions d'échanges et de 

calculs rationnels étaient complètement ignorées, voire même niées. 

par les principaux intéressés et par l'ensemble des acteurs sociaux. 

Procédant d'une démarche rationnelle basée sur l'échange. la 

négociation n'était guère compatible avec l'économie officielle du 

mariage. Dans cette perspective, la régulation contractuel te de la 

relation conjugale n'aurait pu valablement être envisagée. 

Bien que l'on ait souvent tendance à réserver l'emploi du terme 

ccnégociation~~ pour les relations de type commercial, on sait 

qu'aujourd'hui, toutes les interactions humaines sont basées sur une 

dynamique de négociation. La relation conjugale contemporaine ne 

fait pas exception a la règle. Les objectifs du mariage, de même que 

les rôles conjugaux, ne sont plus prédéterminés. Ils sont 

interchangeables et sont susceptibles d'être négociés par les 

conjoints, sur la base de considérations personnelles et 

économiques. 

En outre, les recherches psycho-sociologiques réalisées au cours des 

dernières années ont démontré qu'une vision idyllique du mariage 

strictement fondée sur le don de soi ne correspond pas aux réalités 

34 Comme l'observe Marjorie Maguire Shultz. «[ ...] marriage is ofien seen as pnncipally a 
matter of cooperative and altruistic behavior.)) : Marjorie MAGUlRE SHULTZ. 
((Contractual Ordering of Marriage : A New Mode1 for State Policp.  (1982) 70 
Calfornia Law Review SOJ? 242. Voir également ce qu'écrit l'auteur à la page 26 1 .  



o b s e r v a b l e s W  II semble que ce soit plutôt par une norme de 

réciprocité potentielle qu'il faille expliquer la dynamique des 

rapports conjugaux. Or, comme nous l'avons vu, la réciprocité 

potentielle demeure un mécanisme d'échanges différés dans le 

temps. 

Le mariage n'échappe donc plus a la logique de la négociation. Aussi, 

on ne peut plus repousser la régulation contractuelle de la relation 

conjugale en prétendant qu'un ordre imposé évacue la discrétion des 

principaux intéressés dans l'organisation de leur relation et que le 

mariage demeure imperméable à toute dynamique d'échanges. 

Cela dit, on aurait tort d'assimiler la négociation conjugale à la 

négociation qui prévaut dans les milieux d'affaires. Selon les études 

que nous avons recencées dans la deuxième partie, la négociation 

conjugale se distingue des autres types de négociation par sa nature 

essentiellement implicite. Autrement dit, les conjoints structurent 

et organisent généralement leurs rapports à travers les situations 

d'interactions quotidiennes, de manière plus ou moins spontanée, 

contournant de ce fait l'utilisation de la parole ouverte. Or, il 

apparaît difficile d'envisager l'hypothèse d'un contrat dans le cadre 

d'une relation uniquement basée sur des messages implicites et des 

3 5  Comme l'écrit Lenore J .  Weitman : «[e]ven if some couples prefer to m m  in a 
romantic haze. their honeymoon will end eventually and yield to the necessity of making 
day-to-day arrangement.)) : Lenore J. WElTZMAN? The Marri~ge Conrract : Spouses. 
Lovers and rhe L a w ,  New York, Free Press. 198 1. p. 240. 



situations d1interactionW 

Soit, mais il est loin d'être certain que les études réalisées 

permettent de saisir les tendances qui se dessinent depuis quelques 

années. Si les conjoints d'autrefois étaient peu rompus aux rouages 

de la négociation explicite, il semble bien que les conjoints 

d'aujourd'hui, et à plus forte raison les conjoints de demain, soient 

appelés à développer de plus en plus d'habilités à cet égard. 

D'abord, parce qu'on reconnait désormais les effets bénéfiques d'une 

communication ouverte entre les conjoints. Ainsi, rappelons-le, de 

nombreux spécialistes de la relation conjugale élaborent des outils 

et des programmes destinés a promouvoir la communication 

explicite entre les conjoints. 

Ensuite et surtout, parce qu'on réalise que la définition du cadre 

d'une relation, quelle qu'elle soit, est un enjeu trop majeur pour être 

laissée au domaine de I'implicite37, à plus forte raison lorsque la 

culture du milieu et la tradition n'assurent plus d'elles-mêmes la 

36 Marjorie Maguire Shultz pose la question de la façon suivante : «[c]lassic contract 
involves explicit specification of expectations and obligations. man- think of marriage as 
an inevitably diffuse interaction. incapable of definitive analysis or prediction.~ : Marjorie 
MAGUIRE SHULTZ, «Contractual Ordering of Marriage : A New Mode1 for State 
Policy. (1 981) 70 Cdifornia Lai< Revieii 201.211. 

37 d t  is much rasier to live within a relationship when the espectations and boundaries 
are explicit rather than implicit.)): David A. ROLFE. «Pre-Marriage Contracts : An Aid to 
Couples Living with Parents)). ( 1 977) 26 The Fam- Coordinaror 28 1 . 284. 



régulation des échangessa. 

Si, dans le cours des interactions quotidiennes, les avantages que 

procurent la communication implicite valent bien I'ambiguité 

susceptible d'en résulter, les conséquences de l'imprécision 

pourraient s'avérer beaucoup plus coûteuses lorsqu'il s'agit de 

tracer les lignes maîtresses à l'intérieur desquelles la relation doit 

s'articuler. Ainsi, Marjorie Maguire Shultz observe-t-elle : 

+.] where bargaining is indirect and nonspecific. the 
system of exchange may be fragile and inefficient. The 
vagueness of implicit exchange will survive only as long 
as the costs of specifying the desired return are greater 
than losses incurred by the ineff iciency of 
indirectness.),39 

Une image permet d'illustrer cette affirmation. Un plaisancier peut 

naviguer allégrement a l'intérieur des limites autorisées par les 

bouées nautiques, pour autant que celles-ci soient visibles et bien 

ancrées. De la même manière, on peut vivre une relation conjugale en 

toute spontanéité et faire usage des canaux de communication 

implicite dans le cours des interactions quotidiennes, pour autant 

que le cadre de la relation ait été préalablement fixé et que sa 

portée ne puisse laisser prise à I'arnbiguité. 

3s Jean-Guy BELLEY. ((Réflexion critique sur la culture notariale du contrat)). (1996) 1 
C.P. d d V .  106, 110. 

39 Marjorie MAGUIRE SHULTZ? (Contractual Ordenng of Marriage : A New Mode1 
for State Poiicp, (1981) 70 California Lmr Reriew 204.259. 



N'est-ce pas d'ailleurs le message que livrent certains psychologues 

et thérapeutes conjugaux lorsqu'ils préconisent l'utilisation d'outils 

de négociation et de communication explicite entre les conjoints 

afin d'établir leurs objectifs et leurs attentes mutuelles par rapport 

à la relation? Comme nous l'avons vu, les spécialistes de la relation 

conjugale sont de plus en plus nombreux a vanter les mérites de 

l'explicitation, même dans ses formes les plus raffinées40 : 

~~Expl ic i t  communication provides a basis for negotiation 
and exchange about behavior. goals, obligations, 
structures, and limits, which can be a vital tool for 
initial planning, for building satisfying relationships, 
and for resolving conflicts that inevitably arise as 
people grow and change. 

Dans une perspective plus générale, le professeur Pierre Noreau 

écrit : 

<<Les systèmes plus ou moins cohérents de normes qui se 
structurent dans le cours d'une relation sociale seront 
d'autant plus "effectifs" qu'ils sont fondés sur une 
communication continue entre les membres du groupe. 
Incidemment, l'expression d'intentions déclarées - 
l'existence d'un contrat par exemple - favorisera la mise 

- - -  - 

40 Sirpru. 92. section 4. chapitre 1 .  partie 2 .  

Ji  Marjorie MAGUIRE SHULTZ. «Contractuai Ordering of Marriage : A New Mode1 
for State Policy». (1981) 70 California L m  Revieii 204.258. 



en forme d'une partie de ces norrnes~42 

Quoiqu'il en soit, certains demeureront extrêmement réfractaires 

face à l'idée d'introduire dans la relation conjugale une logique 

qu'ils considèrent appartenir exclusivement au monde marchand. 

Ainsi, le britannique David McLellan écrit-il : 

 more fondamentally, however, [.. .] that mapping 
marriage on to the market is not the way forward. [...] 
Indeed, this mapping is the sign of a society that is 
morally bankrupt. How shall one evaluate in which 
everything is a bargain and the very idea of something's 
being a gift is impossible?fi*J 

' 2  Pierre N0RE.W. Droir préventi/ : Le droir au-delà de fa loi. Montréal. Éditions 
ThCmis. 1993. pp. 81-82. Voir egalement Ejan M h C K k 4 Y .  ((L'ordre spontanÇ comme 
fondement du droit : un survol des modèles d'émergence des règles dans une communautii 
civile)). (1 988)  22 R. J. T 349. 364-366. 

43  David McLELL.4N. ((Contract Marriage - The Way Forward or Dead End?)). (1996) 
1 3  Joirrnal of L m  and Socie~r 234. 243-141. Voir également. dans le mCme sens. France 
OLSEN «The Family and the Market : A Study of Ideology and Legal Refom». ( 1983) 
96 Hunwd Lrnr Reiaieii 1497. Sans Sue partagé. l'argument est également rapporté dans 
Ralph UNDERWAGER et Hollida WAKEFIELD. «Psychological Considerations in 
Nrgotiating Premarital Contracts~. dans Edward WINER. Lewis BECKER (dir.). 
Premari~ul and Marital Conrrucrs. Chicago. American Bar Association. 1993. p. 2 17. a la 
page 218 et dans Michael J. TREBILCOCK et Rosemin KESHVANI. «The Role of 
Private Ordering in Family Law : A Law and Econornics Perspective)). (1991) 1 1  
Crniwrsir)i ofToronto Law Journal 533, 589. Il est intéressant de faire ici un parallèle avec 
les anciennes prohibitions légales de contracter auxquelles les conjoints étaient assujettis 
avant le 1cr juillet 1970. Dans les commentaires accompagnant le projet de loi abrogeant 
lesdites prohibitions, un des membres du comité des régimes matrimoniaux émettait de 
grandes réserves par rapport à l'abrogation de certaines prohibitions qu'il jugeait 
nécessaires a l'harmonie conjugale. Celui-ci, rappelons-le, considérait que plusieurs 
prohibitions étaient de nature à proteger? non pas seulement les epow et les tiers. mais 
aussi et surtout l'union conjugale elle-même qui. pour s'épanouir et se maintenir. requérait 
un climat difficilement comparable à celui convenant aux tractations d'affaires. Suite à 
l'abrogation des règles, il semble bien que le désastre appréhendé ne se soit pas réalisé : 
Supra, section 2, chapitre 3. partie 1. 



De tel: 

moins 

négoci; 

s commentaires traduisent, à notre avis, une vision pour le 

étroite des réalités conjugale et marchande. D'abord la 

ation conjugale fait appel à des principes forts différents de 

la négociation commerciale. Les objets échangés ne sont pas 

systématiquement les mêmes. Les conjoints n'échangent pas que des 

biens, mais de l'affection et des sentiments. 

Le contexte de la négociation présente également de grandes 

différences. La négociation conjugale n'est pas de type antagoniste 

et partant, ne fait pas appel aux mêmes calculs rationnels que la 

négociation qui prévaut dans les milieux d'affaire : 

+.] negotiation in the marital context are not likely to 
be either hostile or adversarial. Instead, they provide an 
ideal forum for parters to learn each other's goals and 
plans in a non-threatening, optimistic se t t i ngd*  

En somme, toute analogie qu'on voudrait faire entre le marché et le 

couple fait dévier l'analyse sur une fausse piste. Les concepts de 

base sont peut-être les mêmes, mais le contexte de leur application 

diffère beaucoup trop pour qu'on puisse maintenir honnêtement une 

étude comparative45. 

JJ Lenore J .  WEITZMAN. The Marriage Confrmt : Spouses. Loiers and the Loir .  New 
York. Free Press. 198 1 ,  pp. 239-240. Voir aussi p. 241. 

'3 Voir d'ailleurs Elizabeth KINGDOM. ((Cohabitation Contracts and Equalitp. (1990) 
18 International Joitrnal of Sociologr' 287,293. Lenore J .  Weitzman rétorque que de toute 
façon. la négociation qui prévaut dnns les milieux économiques n'est pas le processus 
aussi froid et impersonnel qu'on veut bien voir en elle. Au contraire. observe-t-elle. c'est 
par la négociation que plusieurs partenaires commerciaux ont pu véritablement tisser entre 



Finalement, on ne peut valablement prétendre que la négociation 

exclut systématiquement le don. Ce n'est pas parce que des 

partenaires négocient certains aspects de leur relation, dans une 

logique d'échanges, qu'ils refuseront de se donner mutuellement a 

d'autres niveaux. Les conjoints qui négocient le partage des tâches 

ménagères dans une perspective d'égalité vivent-ils pour autant une 

relation mesquine, dénuée de toute gratuité? Poser ta question, c'est 

y répondre46. 

SECTION 2 :  LES OBJECTIONS FONDÉES SUR UNE CONCEPTION 
CLASSIQUE DU CONTRAT 

5 1 La relation conjugale est évolutive ; or le contrat est 
un instrument statique qui confronte ce caractère 
évolutif 

Le couple est appelé à évoluer au cours de son existence. Différents 

événements, plus ou moins prévisibles, sont susceptibles de 

provoquer des changements d'orientation et d'affecter les objectifs 

et attentes mutuelles qu'entretenaient les conjoints aux premiers 

jours de leur relation. La relation conjugale est donc, par nature, 

dynamique et évolutive. 

eux des liens solides et perso~alisCs : Lenore J. WEITZMAN. The .Ilurriagr Comacr : 
Spoirses. Loivers and rhe Law. New York. Free Press. 198 1 .  p. 210 et pp. 243-244. 

46 Jean-Claude Kaufmann observe en ce sens : a[...] nombre de couples où I'on discute 
ferme. où chacun tend ii calculer pour ne pas donner trop. sont souvent en même temps 
des couples où I'on n'hésite pas à certains moments a se donner sans compter.)) : Jean- 
Claude KAUFMANN. La trame conjugale. Paris. Nathan. 1992. p. 130. 



Or, selon la théorie juridique classique, le contrat se caractérise par 

sa nature statique et inflexible. En principe, le contrat est clos de 

façon définitive par l'échange des consentements. Et ces 

consentements portent non seulement sur les prestations présentes, 

mais également sur les prestations futures, telles qu'on les aura 

alors anticipées. Comme l'indique le professeur Jean-Guy Belley, on 

cherche à c c [  ...] ramener toute la planification de l'échange futur dans 

l'entente à laquelle [les parties] consentent expressément par leurs 

promesses)~4? Pour décrire cette idée, le professeur lan R. Macneil 

utilise le terme qxesentiation. : ~~[plresentiation [...] is the bringing 

of the future into presenb48. 

Ainsi conçu, le contrat confronte indéniablement la fluidité propre à 

la relation conjugale49. Sur la base d'un tel constat, nombreux sont 

ceux et celles qui s'objectent à la régulation contractuelle de la 

relation conjugale. J. Gibson Wells traduit l'objection dans les 

termes suivants : 

~ ~ J u s t  as situations change, so also do the feelings, 

4: Jean-Guy BELLEY. Risirmi de lu thiorie dzr contra[ relarionnel de [an R. .Llacneil. 
Québec. mars 1995. p. 8. [non publié]. 

48 Ian R. kIACNEIL. The 3etts Social Conrrnci. London. Yale University Press. 1980. p. 
60. Évidemment. dans la mesure où tout n'aura pas CtC prévu dans le contrat. on s'en 
remenra simplement au droit supplétif édicté par l'État. 

49 Marjorie MAGUlRE SHULTZ. ((Contractual Ordering o f  Marriage : A New Mode1 
for State Pol icp .  ( 1982) 70 California Law Revieir. 204. 29 1 . Voir également Jean-Guy 
BELLEY. ((Réflexion critique sur la culture notariale du contrat». ( 1996) 1 C. P. du X. 10j. 
109. 



values and attitudes of spouses change after the 
wedding. In fact, most studies of marital ajustment 
indicate a continous process of change on the part of 
both partners. In some circumstances, therefore, a 
marriage contract might prove to be meaningless at best, 
and at the worst, it could become the source of later 
disagreement and conflict.~>50 

II faut reconnaître que le contrat de la théorie juridique classique ne 

peut accomoder une relation aussi changeante et complexe que la 

relation conjugale. Les conjoints peuvent difficilement, par contrat, 

s'engager de façon définitive sur la base d'éléments, de valeurs et de 

conceptions appelés à évoluer au cours des années. Marjorie Maguire 

Shultz observe en ce sens : 

(~Yet modern economic conditions often cal1 for complex, 
longstanding relationships that must survive changing 
circumstances. In such relationships - as is so true in 
marriage - the high degree of definiteness and finality 
demanded by classic contract doctrine is frequently 
impossible.>.5 1 

Cela dit, la théorie classique du contrat a fait l'objet de certaines 

50 J .  GIBSON WELLS. (tPersona1 Marriage Contracts)}. (1976) 25 The Familv 
Coordinator 33. 35. L'argument est également rapporté dans Ralph UNDERR'AGER ét 
Hollida WAKEFIELD. «Psychological Considerations in Negotiating Premarital 
Contracts)). dans Edward WINER et Lewis BECKER (dir.). Prrrnariraf and Mzrital 
Contracrs. Chicago. American Bar Association. 1993. p. 217. à la page 2 19 et dans 
Lenore J.  WEITZMAN. The Marriage Contracf : Spouses. Lovers and the L m .  New 
York. Free Press. 1981, aux pages 248-250. 11 faut toutefois noter que ces auteurs ne 
souscrivent pas B l'objection soulevée. 

51 Marjorie MAGUIRE SHULTZ. «Contractual Ordering of Marriage : A New Mode1 
for State Policy)). ( 1  982) 70 California L a w  Reivieii? 204.292. 



critiques au cours des dernières décennies, notamment par le 

professeur américain lan R. Macneil. Celui-ci a proposé une nouvelle 

théorie contractuelle beaucoup mieux adaptée aux échanges 

contemporains et susceptible d'offrir une conception du contrat 

compatible avec la réalité conjugale52. 

Selon Macneil, il existe deux types d'échange contractuel : I'échange 

transactionnel et I'échange relationnel. L'échange transactionnel est 

celui qui constate ou planifie l'exécution d'une simple transaction. II 

intervient entre des parties qui, en principe, n'entretiendront aucun 

lien significatif au lendemain de l'échange des consentements. Le 

contrat de vente illustre bien ce type d'échange, puisqu'il ne fait que 

constater le transfert de droits sur le bien vendu et le versement de 

la contrepartie exigée. 

A l'opposé, on retrouve I'échange relationnel. Ce type d'échange 

correspond à un projet de coopération souvent conçu à long terme. 

L'échange relationnel occupe un espace temporel beaucoup plus vaste 

que I'échange transactionnel, puisqu'il a vocation à se poursuivre 

dans l'avenir, pour une durée généralement indéterminée (aongoing 

relation=). On pense, par exemple, aux rapports contractuels 

qu'entretiennent les membres d'une société réelle entre eux et à la 

relation de travail entre un employeur et un employé. Évidemment, on 

52 Voir principalement Ian R. MACNEIL. The :Vew Social Conrracr. London. Yale 
University Press. 1980. 



pense aussi a la relation conjugale53. 

Or, selon Macneil, la théorie classique du contrat ne convient bien 

qu'aux échanges transactionnels. Un contrat qui cherche à traduire ou 

canaliser définitivement l'ensemble des rapports contractuels ou en 

d'autres termes, qui se prétend la seule et unique plate-forme 

d'échanges des parties, ne peut vraisemblablement convenir aux 

échanges relationnels, de nature évolutive. 

À son avis, en continuant d'appliquer a ce dernier type d'échange une 

théorie aussi inadaptée, on opère une dissociation artificielle du 

contrat avec la relation des parties et le contexte dans lequel celle- 

ci s'articule. Une telle dissociation permettrait d'expliquer 

l'inefficacité d'un grand nombre de contrats. 

Seule une théorie du contrat intégrant les normes émanant du 

comportement des acteurs sociaux pourrait, selon Macneil, soutenir 

l'échange relationnel. Ces normes seraient les seules a pouvoir 

rendre compte d'une relation qui réussit, c'est-à-dire une relation 

stable qui se renouvelle continuellement parce que les parties 

parviennent à concilier leurs attentes et leurs prétentions. 

Parmi ces normes, on retrouve la flexibilité. D'emblée, les parties a 

53 Ian R. MACNEIL. «The Manu Futures of Contract. ( 1974) 47 S. Cul. L. Rer: 69 1 .  
72 1. 715. 746-717 et 75 1 .  Voir également Marjorie MAGUIRE SHULTZ. «Contractual 
Ordering of Mamage : A New Model for State Policp. (1981) 70 California L a w  R e i i e v  
203.302. 



un contrat relationnel devraient consentir a adapter leur contrat en 

fonction des informations nouvelles qui leur échoient en cours de 

relation et de l'évolution des cirsconstances. Ignorer la réalité 

changeante et foncièrement imprévisible de l'échange relationnel ne 

peut que desservir la relations4. En tant que norme : 

<(La flexibil ité est inscrite dans la relation 
d'interdépendance qui incite à faire prévaloir une 
adaptation nécessaire sur le respect rigide de la 
planification convenue et du consentement donné.>>ss 

Sur la base des observations et des théorisations du professeur 

Macneil, nous soumettons qu'une approche prônant la régulation 

contractuelle de la relation conjugale devrait nécessairement 

intégrer cette norme de flexibilité. Le contrat conjugal ne devrait 

pas être dissocié de la relation qu'il prétend desservir, ou en 

d'autres termes, c c [  ...] être conçu comme un document ayant une 

existence indépendante de la relation vécue)W 

Plus concrètement, le contrat conjugal devrait faire l'objet de 

révisions ou de réévaluations à intervalles réguliers. Sur la base des 

changements survenus, les termes initiaux pourraient donc être 

54 Ian R. MACNEIL. The Xew Social Conrract. London. Yale University Press. 1980. 
pp. 50-52. 

55 Jean-Guy B E L L E Y .  RisiimL; de la théorie du contrat relarionnd de Ian R. Adocneil. 
Québec. mars 1995. p. 5 .  [non publii]. 

56 Jean-Guy BELLEY. ((Réflexion critique sur la culture notariale du contrat)). (1996) 1 
C.P. dit N. 106, 110. 



renégociés par les conjoints. Dans cette perspective, le cadre 

normatif émanant du contrat n'aurait rien de stagnant ; au contraire, 

il serait lui-même évolutif. A cet égard, J. Gibson Wells écrit : 

(([The spouses] might wish to set up a highly tentative 
and flexible premarriage contract which would clarify 
their basic feelings and intentions, but one of the major 
items of the contract would be the provision for periodic 
renegociation of the items which were of concern of the 
pair, or which might be subject as the marriage 
progressed. Thus, the couple would not be bound to an 
iron-clad contract [ . . . ] .>>57 

Si l'on adopte une telle conception du contrat, l'objection soulevée 

en début de section devient caduque. Au lieu de confronter la nature 

évolutive de la relation conjugale, le contrat l'intégrerait et en 

57 J. Gibson WELLS. ((Personal Marriage Contracts)). (1976) 25 The Famil). Coordinaror 
33. 35. Au même effet. voir Lenore J. WEITZMAN. The .\farriage Corn-act : Spolises. 
Loivers und the Law. New York. Free Press. 198 1. p. 249 ; Ralph WDERWAGER et 
Hollida WAKEFIELD. cPsychological Considerations in Negotiatinç Premarital 
Coniracts)). dans Edward WlNER et Lewis BECKER (dir.). Premariral und Muriru1 
Confrocts. Chicago. American Bar Association. 1993. p. 2 17. aux pages 226-277: Keith 
MELVILLE et Suzanne KELLER. .Murriage and FamiZ' Today. 4e éd. .  New York. 
Random House. 1988. p. 177 ; Karl FLEISCHMANN. ((Marriage by Contract : Defining 
the Terms of Relationship)). (1974) 8 Fami01 L a w  Qttarierly 27. 36 ; Clifford SAGER. 
Helen S. KAPLAN. Ralph H. GRUNLACH. Malvina KREMER. Rosa LENZ et Jack R. 
ROYCE. «The Marriage Contract)), (1971) 10 Family Process 311. 314 : Clifford 
SAGER, iblarriage Contracts and Couple Therapy. New York, Brumer~'Mazel. 1976. p. 
21 : Anthony N. MALUCCIO et Wilma D. MARLOW. ((The Case for the Contract)). 
(1971) 19 Social Work 28.  34 : Alain ROY. «Des contrats de mariage imovateursn. 
(1995) 98 R. du .Y 64. 80 et suiv. et. du mSms auteur. ((L'intervention du notaire dans les 
relations conjugales : du contrat de mariage au contrat conjugal)). dans Pierre CIOTOLA 
(textes réunis par). Le noiariar de Z 'an 2000, Montréal. Éditions Thémis, 1997. p. 189. 
aux pages 20 1-203. Voir également les obsrn-ations faites dans Marjorie MAGUIRE 
SHC'LTZ. ((Contractual Ordering of Mamage : '4 New Mode1 for State Pol icp.  (1982) 
70 California Law Review 204. 30 1-303. 



reconnaîtrait la pleine valeur normative. 

5 2 La relation conjugale est basée sur la confiance ; or le 
contrat est un intrument de coercition incompatible 
avec la confiance 

Tant et aussi longtemps que le couple sera fondé sur le sentiment 

amoureux, la confiance en demeurera la principale source de 

régulation. Sans confiance réciproque, est4 utile de le répéter, il 

apparaît difficile d'envisager l'établissement ou le maintien d'une 

relation conjugale. 

Toute réflexion sur de nouveaux modes d'organisation ou de 

régulation de la relation conjugale doit donc tenir compte de cette 

donnée incontournable. En d'autres termes, les approches 

incompatibles ou irréconciliables avec la confiance conjugale sont 

inévitablement vouées à l'échec. Qu'en est-il de la régulation 

contractuelle de la relation conjugale? Contrat et confiance 

conjugale sont-ils par nature antinomiques? 

C'est ce que I'on pourrait croire, si l'on se fie aux conceptions du 

contrat traditionnellement véhiculées. Le caractère profondément 

subjectif de la confiance interpersonnelle ne pourrait, semble-t-il, 

s'accommoder du contrat. Bien plus, le contrat constituerait un déni 

de confiance. On y aurait recours que si I'on est incapable d'accorder 

sa confiance à autrui. En matière matrimoniale, Lenore J. Weitzman 

observe : 



4 t  is unusual for prospective spouses to think of 
signing a contract because, after all, mutual trust is 
essential in marriage, and two people who trust each 
other should not need to sign contracts.)>s8 

Ainsi, l'engagement contractuel représenterait la garantie 

d'exécution suppléant à l'absence de confiance. En cas contraire, le 

sentiment de confiance partagée rendrait le contrat tout à fait 

inutile, tc[ ...] tant il est profondément vrai que l'on peut, à force de 

confiance, mettre quelqu'un dans l'impossibilité de nous tromper)W 

Dans cette perspective, la dichotomie confiancekontrat que 

retiennent plusieurs observateurs ne risque pas d'étonner : 

<<Le contrat pourrait bien être l'inverse de la confiance : 
il apparaîtrait lorsqu'elle disparaît. La confiance se 
passerait du contrat et celui-ci trouverait sa raison 
d'être lorsque celle-là fait defaut.)a6 0 

Quoique largement répandue, cette vision repose, a notre avis, sur 

5 8  Lenore J. WEITZMAN. The .\lnrriage Conrrucr : Spolrsrs. Lovers und rhe L a w .  New 
York. Free Press. 198 1. p. 243. 

59 Alain CHIREZ. De Iu confince en droir co~trracrirel. thèse de doctorat. Nice. Faculté 
de droit et des sciences économiques. Université de Nice. 1977. p. 3. 

60 Ce sont les termes qu'emploie Alain Chirez pour décrire cette dichotomie à laquelle. 
toutefois. il ne souscrit pas : .Alain CHIREZ. De la confionce en droit confracritel. thèse de 
doctorat. Nice, Faculté de droit et des sciences économiques. Université de Nice. 1977, p. 
3. L'argument est également rapporté dans Ralph UNDERWAGER et Hollida 
WAKEFIELD, «Psychological Considerations in Negotiating Premarital Contracts)). dans 
Edward WINER et Lewis BECKER (dir.). Pren~ariral and Marira1 Conrracfs. Chicago, 
American Bar Association. 1993. p. 2 17. à la page 2 19. Au soutien de cette conception. 
voir précisément David McLELLAN. ((Contract Marriage - The Way Fonvard or Dead 
End?», (1 996) 33 Journal of Lmv and S o c i e ~  234.243. 



des prémisses contestables. Considérer le contrat et la confiance 

comme les faces opposées d'une même figure trahit une conception 

extrêmement limitative du contrat. Soit. le contrat est l'inverse de 

la confiance lorsqu'on ne voit en lui qu'un instrument coercitif sous 

la menace duquel une partie acceptera de respecter ses 

engagements, compte tenu des sanctions judiciaires qui pourraient 

autrement lui être imposées. Cependant, le contrat est beaucoup plus 

que cela. Comme l'explique Alain Chirez : 

d e  contrat est avant tout un mode d'organisation des 
rapports entre les hommes, en même temps qu'un moyen 
de planification. En tant que système de relation et en 
tant qu'instrument d'anticipation sur le futur, c'est un 
acte de f o i A l  

Bien que le contrat soit principalement utilisé en tant qu'outil 

coercitif par l'ensemble des juristes, rien ne justifie qu'on oublie ou 

néglige le sens premier du contrat ou qu'on le définisse en fonction 

d'un seul paradigmes? A plus forte raison lorsqu'on réalise que la 

61 Alain CHIREZ. De la co~$unce en droit contractuel. thèse de doctorat. Nice. Faculté 
de droit et des sciences économiques. Université de Nice. 1977. p. 3. Le professeur Jean- 
Guy Belley écrit: (([Le contrat] peut aussi servir d'instrument de régulation d'un projet de 
coopération conçu dans la longue durée.)) : Jean-Guy BELLEY. ((Riflexion critique sur la 
culture notariale du contrat)). ( 1996) 1 C. P. dzr N. 105. 1 12 et 1 16. Au même effet. voir 
également Ma rjorie MAGUIRE SHULTZ. ((Contractual Ordering of Marriage : A New 
Mode1 for State Policp. (1982) 70 California Law Revieic. 204. 306 : Lise MMGASSON 
et Bertrand SACHS. ((Pratiques du contrat)). ( 1991) 19 Informations sociales 77 : Jean- 
Yves BARRERYE et Brigitte BOUQUET. «De l'incantation à l'implication - Pratiques 
du contrat)). ( 1992) 1 9 Informarions sociales 59. 59 et suiv. 

62 Le Code civil lui-même ne permet pas de retenir une définition aussi restrictive du 
contrat. L'article 1378 C.C.Q. établit qu'un contrat «[ ...] est un accord de volonté par 
lequel une ou plusieurs personnes s'obligent envers une ou plusieurs autres à exécuter une 



fonction préconisée par les disciples de Thémis est rarement celle 

que privilégient initialement les parties à la relation contractuelle. 

Majorie Maguire Shultz observe : 

~ ~ G i v e n  their academic training. lawyers naturally 
emphasize dispute resolution and contract enforcement 
by courts. By contrast, the parties to a contract do not 
focus on enforcement but on the goals, plans, 
relationships, exchanges.rn63 

Au même effet, le professeur lan R. Macneil écrit : 

<<[Performance planning] is, after all. the way most 
participants view most contract planning - only lawyers 
and other trouble-oriented folk look on contracts 
primarily as a source of trouble and disputation, rather 

prestation.)) La force obligatoire est un effet potentiel du contrat. mais non un élément de 
définition : C.C.Q.. art. 1458. 

63 Marjorie MAGLTIRE SHULTZ, dontractual Ordering of Marriage : A New Mode1 
for State Policy)). (1982) 70 California Law Review 204. 306. Cette impression est 
conforme aux observations faites par le professeur Stewart Macaulay dans son étude 
réalisée en 1963 sur les échanges cornrnerciaux. Les recherches effectuées démontrent 
qu'un grand nombre d'acteurs Cconomiques perçoivent le contrat cornmrrcial comme un 
instrument de communication. La description du produit à livrer. les modalités de 
fabrication et l'échéancier contenus au contrat permettent au fournisseur d'établir un plan 
de travail adéquat et conforme aux anentes de l'acheteur. A I'intérieur de chacune des 
entreprises. le contrat sert également de base aux relations stratégiques entre les différents 
intervenants et départements internes concernés. Dans cette perspective. la fonction 
coercitive est loin d'Stre privilégiée par les parties : Stewart MACAULAY. «Non 
contractual Relations in Business : A Preliminary S tudp .  (1963) 78 American 
Sociological Reiiew 5 5.65. 



than as a way of getting things done.>~6d 

Plus près de nous, le professeur Jean-Guy Belley commente la 

culture notariale du contrat en ces termes : 

<<[ ...] la profession notariale ne se détache pas facilement 
de la propension à aborder le contrat dans la seule 
optique du système juridique plutôt que de la 
perspective des acteurs sociaux cherchant un mode de 
régulation adapté a leurs transactions ou à leurs 
relations.a)65 

Indéniablement, l'approche contractuelle de la relation conjugale 

suppose une conception du contrat affranchie des limitations que lui 

accolent trop souvent les juristes. D'une part, parce qu'une relation 

aussi étroite et intime que la relation conjugale ne pourrait se 

satisfaire d'un document qui, dans sa facture, postule l'échec ou 

l'inexécution des prestations comme l'aboutissement presque normal 

des échanges. 

Certes, le contrat encadrant les rapports conjugaux pourrait4 

s'attarder à organiser les conséquences d'un manquement, mais 

cette 

légis 

63 Ian 

perspective doit demeurer secondaire. De la même manière, le 

ateur n'impose pas le devoir de fidélité en brandissant 

R. MACNEIL. Contracts. Exchange. Transaction and Relations. Ze éd.. 1 978. (cité 
dans Marjorie MAGUIRE SHLrLTZ. ((Contractual Ordering of Marriage : A New Mode1 
for State Policy))? (1982) 70 Calijornh Lmt Rrview 204.306 a la note 387). 

65 Jean-Guy BELLEY, ((Réflexion critique sur la culture notariale du contrat)). (1996) 1 
C. P. du .V. 105, 108. 



expressément la menace d'un divorce ; il en fait un devoir parce qu'il 

est convaincu qu'un mariage fidèle demeure le gage d'un mariage 

heureux. 

D'autre part, parce qu'un contrat destiné à encadrer une relation 

conjugale symbolise ou incarne le point de départ d'une union que les 

principaux intéressés souhaitent profitable et harmonieuse. En soit, 

le caractère relationnel66 de leurs rapports justifie qu'on aborde le 

contrat comme l'instrument d'organisation et de planification 

susceptible de consolider la relation à venir et partant, de favoriser 

l'atteinte des objectifs qu'ils poursuivent6? 

À l'inverse, les échanges de type transactionneW peuvent autoriser 

une conception fort différente du contrat. Pensons simplement au 

contrat de vente. Règle générale, la nature des rapports entre 

vendeur et acheteur ne requiert aucune organisation ou planification 

66 Selon la catigorisation du professeur Macneil. supra. S 1. section 2. chapitre 1. partie 3. 

67 II est intéressant de rappeler ici les propos du professeur Louis Marceau avant 
l'abrogation des prohibitions légales de contracter le l e t  juillet 1970. relativement au 
contrat de société entre conjoints dont il défendait la validité. En etablissant une sociétc! 
entre eux. écrivait-il. les conjoint se trouvent d'abord et avant tout à unir leur destinés 
pécuniaires et se donnent les moyens de mieux collaborer au bien-être matériel de leur 
foyer. En somme. rappelons-le, la rationalité contractuelle ne lui apparaissait pas 
incompatible avec l'esprit du mariage. Tout dépendait de l'objectif poursuivi par le 
contrat. de l'usage qu'on en faisait et de l'orientation qu'on voulait bien lui donner. Ainsi. 
le professeur Marceau défendait-il la validité et la faveur du contrat de société entre 
conjoints parce qu'il le considérait comme un instrument d'organisation et de planification 
d'une relation durable. et non comme un instrument de coercition. Supra. section 2. 
chapitre 3, partie 1. 

68 Selon ia catégorisation du professeur Macneil. supra. $1. section 2.  chapitre 1. partie 3. 



de long terme. En effet, lors de la signature du contrat, l'essentiel 

des rapports contractuels appartiennent déjà au passé. Ici, le 

contrat n'a pas pour objectif de préserver une relation, mais de 

sauvegarder les droits respectifs des parties. 

Dans une perspective d'échange relationnel. il devient donc difficile 

d'opposer systématiquement la confiance au contrat. Les deux 

concepts semblent au contraire complémentaires69. C'est sur la base 

du sentiment de confiance qu'on acceptera d'engager un processus 

d'organisation et de planification d'une relation que l'on souhaite 

durable70. Et c'est encore la confiance qui permettra par la suite aux 

parties d'espérer une exécution conforme aux termes convenus71. 

Car, faut-il le rappeler, un contrat est fait de promesses, non de 

69 ((La confiance apparaît comme Ctant l'élément moteur des accords de coopbration. 
Présentés comme ayant pour objet la mise en oeuvre d'actions concertées. ces acords sont 
généralement fondés sur une base égalitaire qui laisse à chaque membre son autonomie. Les 
parties agissent sur un pied d'égalité juridique. sans aucune soumission a l'une d'entre 
elles. en vertu de la confiance mutuelle qui les anime. Les partenaires apparaissent entre 
eux comme des alliés et non comme des adversaires.)) : Jacqueline POUSSON et Alain 
POUSSON. L àflecfion el le droir. Paris. Éditions du C.N.R.S.. 1990. p. 183. 

70 Le contrat est lui-même considéré comme un acte de confiance : Alain CHIREZ. De ln 
confiance en droit contractuel. thèse de doctorat. Nice. Faculté de droit et des sciences 
économiques. Université de Nice. 1977. p. 9 et p. 265 ; Jean-Michel SERVET. ((Paroles 
données: le lien de confiance)). dans Mouvement anti-utilitariste dans les sciences sociales 
(M.A.U.S.S.). ri qui se fier? Con/ionce. Inreracrion er Thiorie des j e u .  no 4. Paris. Édition 
de la Découverte. 1991. p. 37. à la page 44. En matière matrimoniale. voir précisément 
Ralph UNDERWAGER et Hollida WAKEFIELD, «Psychological Considerations in 
Negotiating Premarital Contracts)). dans Edward WINER et Lewis BECKER (dir.). 
Premarital and Marira1 Conrracrs, Chicago. Amencan Bar Association. 1993. p. 2 1 7. à la 
page 226. 

71 Letha DAWSON SCANZONI et John SCANZONI. Men, FVomen and Change r a 
Sociologv of Marriage and FamiS. 3 Cd.. New York. McGraw-Hill. 1988. pp. 38X83.  



certitudes acquises72. En réalité, la confiance nourrit le contrat et 

le contrat nourrit la confiance73. 

Et si conflit il y a en cours de relation, c'est toujours la confiance 

qui permettra idéalement de le résoudre. Aux dires du professeur 

Macneil, les parties engagées dans un échange relationnel vont 

généralement entrevoir le règlement de leurs conflits en se référant 

d'abord aux exigences de la bonne foi et de la confiance. Ce n'est 

qu'en cas d'échec qu'elles se rapporteront aux termes exprès du 

contrat ou qu'elles mettront en branle le mécanisme de régularité 

- - 

' 2  Alain CHIREZ. De la confince en droif confractuel. 
de droit et des sciences économiques. Universite de Nice. 

'3 On reconnaîtra ici les Climents déjà présentés 

thèse de doctorat. Nice. Faculti 
1977. p. 15. 

au soutien d'une conception 
complémentaire de la confiance et du contrat dans les relations d'affaires. Comme nous 
l'avons vu dans la seconde partie. plusieurs observateurs admettent les liens étroits qui 
relient confiance et contrat. Pour eux. la confiance est partie intégrante à la fomiation et à 
l'exécution du contrat d'affaires. Sans confiance. on s'engagera difficilement dans une 
relation contractuelle ou on sera très réticent à maintenir les échanges. II est par ailleurs 
interessant de noter les observations du doyen Cornu. qui. au soutien de la validité des 
contrats de société entre époux. écrivait en 1953 : «[c]ombien de contrats reposent sur la 
seule confiance que les parties se donnent. tel le mandat ou la société dont I'î@crio 
societutis pourrait se nourrir de l'amour que les époux se portent.)) : Gérard COWU. «Le 
contrat entre époum. (1  953) 5 1 Rei.. trini. dr. civ. 461.  464. Au sujet du rapport entre 
contrat et affection. Alain et Jacqueline Pousson observent dans le même sens : «Le droit 
romain et le Code civil ont fait reposer de nombreux contrats sur la considération de la 
personne du cocontractant. c'est-à-dire sur l'existence d'un rapport d'amitié ou 
d'affection. Les préoccupations économiques consécutives au développement de la 
civilisation industrielle ont ruiné le schCma classique et ont relégué a l'arrière-plan les 
sentiments et le désintéressement.)) : Jacqueline POUSSON et Alain POUSSON. 
L ùffecrion et le droit, Paris.  diti ions du C.N.R.S.. 1990. p. 17 1. Voir également les 
propos des auteurs aux pages 172 et suiv. 



procédurale qui y est prévu74. 

Confiance et contrat nous apparaissent d'autant plus 

complémentaires qu'en matière conjugale, le cadre contractuel 

pourrait constituer un support privilégié à la confiance. La confiance 

conjugale, rappelons-te, repose sur deux idées maîtresses : la 

communication et I'accord75. Or, I'approche contractuelle de la 

relation conjugale soutient la communication et consacre l'accord 

des partenaires76. C'est d'ailleurs l'avis que partagent les 

psychologues et thérapeutes qui préconisent l'utilisation du modèle 

contractuel dans le cadre de leurs thérapies de couples. Tel 

qu'exposé précédemment, le contrat est présenté aux conjoints en 

termes d'instrument de communication leur permettant de 

confronter leurs objectifs respectifs et partant, de mieux définir le 

cadre normatif devant régir leur relation77. 

Quoiqu'il en soit, on doit demeurer conscient qu'un grand nombre de 

conjoints demeureront réfractaires à l'approche contractuelle de la 

74 En agissant de la sorte. les parties respecteront la norme que MacNeil nomme 
((harmonization of relational conflict)) : Tan R. MACNEIL. The :Vew Social Contracr. 
London. Yale University Press. 1980. pp. 67-69. 

75 Supra. .4. 3. $3. secion 2 .  chapitre 2. partie 2. 

76 Comme k r i t  Lenore J .  Weitzman. N [  ...] Contracts facilitate open and honest 
communication, and help prospective panners to clari- their expectations.» : Lenore J .  
WEITZMAN. The Mzrriage Con~rocs : Spoirsrs. L o i w s  and rhe Law. New York. Free 
Press. 198 1 .  p. 228. Voir également ce qu'écrit l'auteur aux pages 233 et s u i  

77 Supra. $2. section 4. chapitre 1. partie 2. 



relation conjugale, même envisagée dans cette perspective78. En 

fait, ce n'est pas tant le contrat en soi que l'explicitation à la base 

du processus contractuel qui leur apparaîtra menaçante. Si l'on veut 

expliciter, soutiendra-t-on, n'est-ce pas parce que l'on ne se fait 

pas suffisamment confiance pour laisser les choses aller d'elles- 

mêmes? 

Que cela soit vrai serait pour le moins paradoxal. La communication, 

est-il utile de le répéter, constitue la principale clé de la confiance 

conjugale. Faut-il comprendre que la communication entre les 

conjoints doit être claire et authentique, franche et honnête, mais 

sans être trop explicite? Existe-t-il un seuil a partir duquel 

l'explicitation se transforme en déni de confiance'lg? 

78 Ralph UWDERWAGER et Hollida WAKEFIELD. (tPsychological Considerations in 
Negotiating Premarital Contractw. dans Edward WINER et Lewis BECKER (dir.). 
Premarital und Jfarital Conrracts. Chicago. Arnerican Bar Association. 1993. p. 2 1 7. aux 
pages 2 18 et 226. 

79 Entre conjoints et proches parents. selon la jurisprudence franqaise. i l  y aurait même 
impossibilité morale de préconstituer une preuve Ccrite. Parlant des contrats entre intimes. 
Alain Chirez écrit d'ailleurs : «[elnue gens d'une même famille. entre époux ou entre amis. 
on ne dresse pas d'écrit. précisément parce que l'affection est le fondement d'une 
confiance qui s'offenserait de tels procidés. Un fils ne saurait. par exemple. exiger un reçu 
de sa mère, et ceci. quelle que soit l'importance des sommes en jeu. Dans les relations 
affectives. la confiance règne.)) : Alain CHIREZ. De la confince en droit conrractuel. 
thèse de doctorat. Nice. Faculté de droit et des sciences économiques. Université de Nice. 
1977, p. 259. Au même effet. Philippe Malinvaud observe : ({L'intimité des coeurs ne 
s'accomode. ni ne s'embarrasse de formalités de preuve ; elle conduit tout naturellement, 
elle oblige même. a faire confiance.)) : Philippe MALINVAUD, «L'impossibilité de la 
preuve écrite)). ( 1  972) Doctrine J.C.P. 2168. no 20. Sur la question. voir également 
Jacqueline POUSSON et Alain POUSSON. L 'ciflection et /e droit, Paris. C.N.R.S. .  1990, 
p. 205 et suiv. 



Soit, l'explicitation procède d'une démarche rationnelle et la 

confiance est souvent présentée en opposition a la rationalité. Si la 

confiance existe, argue-bon, il n'est point nécessaire d'avoir 

recours aux processus rationnels et à l'inverse, on ne recherchera 

les processus rationnels que si la confiance est absenteeo. Dans une 

telle perspective, l'opposition que certains font entre confiance et 

rationalité se comprend facilement. Cependant, est-elle réellement 

fondée? Qu'il nous soit permis d'en douter. 

En réalité, ce n'est pas tant la rationalité accompagnant tout 

processus de communication explicite qui est incompatible avec la 

confiance mais les perceptions ou impressions subjectives que l'on 

entretient sur la base d'idées préconçues. Si un conjoint est 

convaincu, pour une raison ou pour une autre, que l'usage de canaux 

de communication explicite est justifié par un manque de confiance, 

qu'il s'agit en fait d'ouvrir un jeu d'opposition ou chacun entend 

faire des gains opportunistes au détriment de l'autre, alors la 

communication explicite pourra effectivement contribuer à 

l'établissement d'un climat de méfiance et compromettre, à plus ou 

moins long terme, la relation conjugale81. 

80 Voir d'ailleurs Francesca ALBERONI. Je t'aime. traduit de l'italien par Claude Ligé. 
Paris. Plon. 1997. p. 19 1. 

81 Pour le sociologue François De Singly. l'explicitation pourrait effectivement donner 
l'impression qu'on cherche a faire des gains opportunistes au détriment de l'autre. 11 ne 
faut pas. écrit-il, «[ ...] qu'on livre publiquement ses estimations. qu'on donne 
l'impression de compter. Vouloir faire des comptes. désirer que tout soit clair. c'est 
affirmer que l'on veut être certain de ne rien perdre. C'est révéler son caractère intéressé 
dans le cadre d'une relation affective. qui par définition sociale. doit être désintéressée. La 



Si ce conjoint considère, au contraire, qu'il n'est question que 

d'établir sans détour les lignes maîtresses de la relation de manière 

à établir un cadre stable ou à susciter un réajustement salutaire, la 

confiance ne devrait pas en souffrira? Bien au contraire. 

À cet effet, un parallèle intéressant peut être établi avec la relation 

d'affaires. Tel que démontré précédemment. les partenaires 

d'affaires ont recours au contrat pour expliciter le cadre de leur 

relation, sans pour autant nier la place importante qu'occupe la 

confiance dans leurs rapports. Le contrat ne se transforme en déni de 

confiance que si l'utilisation excessive qui en est faite donne à l'un 

ou l'autre des contractants l'impression qu'on refuse de s'en 

remettre à sa bonne foi en cas d'imprévu. Procédant d'une démarche 

rationnelle, le contrat exp 

avec la confiance. Seules 

dégagent de I'util isation qu 

dangereuses83. 

icite est donc parfaitement compatible 

les présomptions et impressions qui se 

on en fait peuvent s'avérer néfastes ou 

personne qui formule une telle demande prend le risque d'itre perçue comme régie par ses 
intérêts personnels et donc insensible aus intérêts de son partenaire et du  couple.)) Les 
propos de l'auteur. le ((risque d'ttre perçue)) auquel il fait référence. n'illustrent-ils pas de 
façon éloquente que l'incompatibilité dénoncée n'est pas conceptuelle. mais relkve de 
l'ordre des perceptions? François DE SINGLY. Forrune et inforrztne de lalfmme rnariie. 
Paris. P.U.F., 1 990. pp. 206-207. 

82 Ralph L'NDERWAGER et Hollida WAKEFIELD. «Psychological Considerations in 
Negotiating Premarital Contracts)). dans Edward WINER et Lewis BECKER (dir.). 
Prrmorifal and .Lfurifal Conrracts. Chicago. American Bar Association. 1993. p. 7 17. à la 
p a p  226. 

83 Supro. B. $3. section 2. chapitre 2. partie 7. 



À notre avis, la confiance conjugale peut non seulement 

s'accommoder de l'approche contractuelle de la relation conjugale, 

mais en tirer profit. En admettant que la confiance interpersonnelle 

repose en grande partie sur la communication et que le contrat se 

veut d'abord un outil de communication et de planification, on doit 

se résoudre à reconnaître non pas l'incompatibilité des deux 

concepts, mais leur parfaite complémentarité. 

5 3 Le contrat mène à la sanction judiciaire ; or la 
relation conjugale ne peut s'accommoder de telles 
sanctions 

Selon la doctrine classique, le contrat se définit comme un accord de 

volonté destiné à créer des effets juridiquement obligatoiresW En 

d'autres termes, le contrat équivaut a l'ensemble de promesses, 

légales et licites, pour l'inexécution desquelles la loi prévoit une 

sanction judiciaire. Ainsi, contrat et sanction judiciaire semblent 

difficilement dissociables. 

84 Voir notamment Jean PINEAU et Danielle BURMAN. The'orie des obligaiions. 2 c  id.. 
Montréal. Éditions Thémis. 1988. p. 28 : Didier LLUELLES (avec la collaboration de 
Benoît MOORE), Droit qz<ébicois des obligarions, vol. 1. Montréal, Éditions Thémis. 
1998. p. 57 : Henri. Lion et Jean MAZEAUD. Leçons de dvoii civil - Les obligarions - 
Théorie générale. 8 e  éd..  Paris. Montchrestirn, 199 1. p. 49 ; Franqois TER&. Philippe 
SIMLER et Yves LAQUETTE. Droit civil : Les obligations. 6 c  éd.. Paris. Dalloz. 1996. 
pp. 10-41 : Gabriel MARTY et Pierre RAYNAUD. Droif civil : Les obligations. t .  1. Ze 
éd.. Paris. Sirey. 1988. p. 22: Jacques FLOUR et  Jean-Luc AUBERT. Les obligarions : 
1 'acre jirridique. 6 c  éd.. Paris, Colin. 1994. p. 85. Voir également les références cities dans 
Bruno OPPETIT. «L'engagement d'honneum. ( 1979) 1 7 Recueil Dalloz Sirey (Chronique) 
107. 11  1, à la note 39. D'autres se limitent a définir le contrat d'accord productif 
d'obligztions : Jean-Louis BAUDOUIN. Les obligafions. Je éd..  Cowansville. Yvon Blais. 
1993. p. 24 ; Bons STARCK. Henri ROLAND et Laurent BOYER. Obligations : conirai. 
Paris. Litec. 1993. p. 3. 



Admettre la régulation contractuelle de la relation conjugale aurait 

donc pour résultat, selon certains, d'introduire indirectement la 

mécanique judiciaire dans le couple. À leurs dires, le contexte 

contradictoire sur lequel s'articule cette mécanique et la <<froideur)) 

qui caractérise habituellement la sanction judiciaire s'avéreraient 

inconciliables avec la dynamique du couple, marquée par ilharmonie, 

le rapprochement et la chaleur : 

ccThe archetypal instrument of legal resolution in 
contractual disputes is court. Courts are blunt and 
tradition-bound instruments. Courts are competent to 
weigh certain values, and construct certain types of 
remedies. Marital relationships, the objection is, involve 
subtle, delicate, dif fuse, and highly emotional 
interactions that do not lend themselves to courtroom 
evidence and the adversarial of context litigation.).85 

Marjorie Maguire Shultz refuse d'adhérer à cette argumentation. 

Selon elle, le contexte émotif dans lequel se déroule la relation 

conjugale et la crainte qu'une sanction judiciaire vienne 

compromettre t'harmonie des rapports ne peuvent constituer une 

objection sérieuse à la régulation contractuelle. Mieux vaut accepter 

85 L'argument est rapporte dans Marjorie MAGUIRE SHULTZ. «Contractual Ordering 
of Marriage : A New Mode1 for State Policp. (1982) 70 California L m 1  Reriew 204.243. 
Voir également Margaret SOKOLOV. ((Marriage Contracts for Suppon and Services : 
Constitutionnality Begins ar Home)). ( 1974) 49 Hamord Lai t .  Review 1 16 1. 1 173. à la 
note 61 : Elizabeth S. SCOTT et Robert E. SCOTT. ((Marriape as Relational Contract)). 
(1998) 84 C'irginiu Law Rerirw 1215. 1294 et Eric RASMUSEN et Jeffrey EVAKS 
STAKE. «Lifting the Veil of Ignorance : Personalizing the Mamage Contract)). (1998) 73 
Indiana Law Journal 453.462. 



les effets soi-disant négatifs86 qui accompagnent la sanction que de 

laisser en blanc l'injustice dont un conjoint se dirait victime suite 

au manquement de l'autre87 : 

+urthermore, to conclude that there should be no 
adjudication because of emotionally entangled issues is 
to prefer to allow expectations to go unvindicated, and 
disputes to go unresolved, rather than to solve the 
probiem of how to server a dispute from its relationship 
context. Such preference is unwarranted.~>a8 

Shultz s'empresse cependant d'ajouter qu'un certain nombre 

d'obligations contractuelles ne pourraient faire l'objet de sanctions, 

étant donné leur caractère éminemment émotionnel et personnel. En 

présence de telles obligations, écrit-elle, l'évaluation du préjudice 

subi et la réparation qu'on voudrait en ordonner s'avéreraient trop 

86 Shultz refuse par ailleurs de voir dans l'adjudication un processus essentiellement 
nuisible au maintien et à la stabiliti de la relation conjugale. Voir Marjorie MAGUIRE 
SHULTZ. «Contractual Ordering of Marriage : .A New Modrl for State Policy)). ( 1 982) 
70 Culifoniu L m  Rri*ieii 204. 32 1 et sui\. Au rntme effet. voir James CRENSHAW. {(A 
Blueprint for Mamage : Psychology and the Law Join Forces)). (1962) 48 .-!meriean Bar 
rlssociurion Journal 125. Dans une perspective plus générale. voir également Barbara 
YNGUESSON. «Re-Esamining Continuing Relations and the L a w .  (1  985) Rïsconsin 
Lmr Review 623. 

87 Marjorie MAGUIRE SHLTLTZ. ((Contractual Ordering of Marriage : A New Model 
for State Policyn. (1982) 70 California Law Reiieri 204. 316 et 327. Au soutien de 
l'adjudication durant le mariage (((provisions for support and senrices))). voir également 
Margaret SOKOLOV. {(Marriage Contracts for Support and Services : Constitutiomality 
Begins ar Home)). ( 1974) 49 Hanwd Lmv Revieiv 1 16 1 .  12444245 et Eric RASMUSEN 
et Jeffrey EVANS STAKE. ((Lifting the Veil of Ignorance : Personalizing the Marriage 
Contract)). (1998) 73 Indiana L a w  Journal 453.482-484. 

88 Marjorie MAGUIRE SHULTZ. ((Contractual Ordering of Marriage : A New Model 
for State Policp. (1 982) 70 California Law Rei!ieiv 204.324. 



arbitraires. L'auteure donne l'exemple des ententes relatives aux 

relations sexuelles qu'entendent entretenir les conjoints et aux 

pratiques religieuses individuelles et conjugales qu'ils conviennent 

d'adoptereg. 

La nuance apportée par Shultz revêt une grande importance. 

puisqu'elle nous amène à réaliser qu'on ne peut mesurer la valeur de 

l'objection présentement soulevée sans faire de distinctions en 

fonction des différentes catégories de dispositions susceptibles de 

se retrouver au contrat conjugal. Au total, cinq catégories 

pourraient être identifiées. Comme on le constatera, chacune d'elles 

exige une analyse particulière. 

On peut classer dans une première catégorie les dispositions dont 

l'objet serait d'organiser les conséquences de la rupture. On pense 

notamment aux règles régissant le partage des biens des conjoints 

et les indemnités ou sommes payables lors de la rupture ou par la 

suite. 

On ne peut vraisemblablement douter du caractère sanctionnable de 

telles dispositions. A preuve, les tribunaux ne refusent pas, 

89 ((At boaom. access to adjudication for interspousal disputes is a question of balancing 
competing concems. adjucative processes will not be able to accomodate every obligation 
a couple might undertake.~) : Marjorie MAGUIRE SHULTZ. ((Contractual Ordenng of 
Marriage : A New Mode1 for State Policyo. (1982) 70 Culifornia Luit7 Revirw 204. 32-1- 
325. D'autres considèrent au contraire que de telles ententes devraient être sanctionnables. 
en dépit de leur caractère spécifique : Eric RASMUSEN et Jeffrey Evans STAKE. 
((Lifting the Veil of Ignorance : Personalizing the Marriage Contract». (1998) 73 Indiana 
Lrno Journal 453,482485. 



actuellement, de sanctionner les règles du régime matrimonial des 

conjoints contenues au contrat de mariage et les autres stipulations 

destinées à régler les conséquences financières du divorce ou de la 

séparation. 

Cela dit, l'objection à la régulation contractuelle fondée sur l'effet 

problématique que pourrait avoir une sanction judiciaire sur le 

maintien de la relation n'a plus ici aucune raison d'être. puisque les 

dispositions appartenant à cette première catégorie n'auraient 

d'effet qu'au jour de la rupturego. 

La deuxième catégorie regroupe les dispositions dont l'objet serait 

d'encadrer juridiquement les rapports patrimoniaux des conjoints 

durant le mariage. On pense aux règles relatives à l'administration 

et à la disposition des biens des conjoints et à celles qui concernent 

la détermination de leur contribution aux charges du mariage. 

Certes, ces règles seraient sanctionnables au moment de la rupture. 

Théoriquement, elles pourraient également l'être durant le mariage, 

quoiqu'il nous apparaîtrait étonnant qu'un conjoint en réclame la 

90 Margaret SOKOLOV. ~b la r r i age  Contracts for Support and Services : 
Constitutionnality Begins at Home)). ( 1974) 49 Hurimrd Luic Reivieiv 1 16 1.  1244 et 
Elizabeth S. SCOTT et Robert E. SCOTT. ((Marriape as Relational Contract)). ( 1998) 81 
Iïrginiu L m  Revieis 1225. 1196. 



sanction tout en souhaitant poursuivre sa relation avec I'autregi. Si 

les conjoints ne sont pas en mesure de régler leurs différends 

autrement qu'en s'adressant au tribunal, il est fort à parier que leur 

relation soit déjà compromise92. Comme l'exprime Pierre Julien : 

a[...] il est contraire à la psychologie matrimoniale que deux époux 

unis plaident l'un contre I'autre en vue de la satisfaction de leurs 

intérêts personnels d'ordre patrimoniab93. En conséquence, 

l'objection a la régulation contractuelle ne nous apparaît pas plus 

91 On peut ici faire un parallde avec les rtgles lieales relatives a la protection de la 
résidence familiale qui interdisent au conjoint propriitaire de la résidence d'en disposer 
sans le consentement de I'autre (C.C.Q. .  art. 402 et suiv.). En principe. rien n'empcche le 
conjoint qui n'a pas fourni le consentement requis de s'adresser au tribunal. durant le 
mariage. pour obtenir une sanction judiciaire contre I'autre. De mème. un conjoint peut 
vraisemblablement demander au tribunal de sanctionner I'rngagement ou l'obligation d'un 
conjoint de contribuer aux charges du mariage en proportion de ses facultés. II est très rare. 
cependant. que de telles demandes sont adressees au tribunal en dehors d'une instance en 
dkorce ou en séparation. Nous n'avons retracé qu'une seule affaire en ce sens. soit 
Lopirrrr c. Truffier. [1970] R.P. 309 (C.S.). commentée par François HELEINE. 
((Rapports personnels entre épous. obligations alimentaires. divorce et séparation de 
corps). ( 1970) 1 R. G. D. 103. 1 13. ~ ~ a l e r n e n t .  nous n'avons rescencé aucune affaire 
mettant en cause un conjoint qui. durant la vie commune. se serait adressé aus tribunaus 
pour rklamer à l'autre l'esécution forcée de leur contrat de manage ou d'un autre contrat 
intervenu entre eus. Le I2gislatrur semble d'ailleurs conscient des faibles probabilitis 
qu'une poursuite soit intentie avant que la relation ne soit rerllement compromise. que ce 
soit sur la base des dispositions législatives ou d'un contrat. puisqu'il a pris la peine de 
suspendre le cours de la prescription durant la vie commune : C.C.Q.. art. 1906. 

92 Déjà. en 1962. Pierre Julien affirmait : «[s]i un épous doit plaider contre son conjoint 
pour obtenir la solution d'un litige existant entre eux. le mariage traduit par là une faiblesse 
dont on peut légitimement penser qu'elle doive lui être. à plus ou moins brkve échiance. 
fatale.» : Pierre JULIEN. Les contrafs mlre  éporcx. Paris. L.G.D.J.. 1962. p. 35. Voir 
Çgalèment p. 157 et suiv. Cette affirmation nous semble encore plus vraie aujourd'hui. le 
couple étant désormais fonde sur I'amour et l'épanouissement personnel. Or. un recours 
judiciaire s'inscrit dificilement dans une telle dynamique. 

93 Pierre J U L I E N .  Les contrais entre e p o ~ ~ r .  Paris. L.G.D.J.. 1962. p. 185. Cependant. 
comme nous l'avons déjà signalé. des auteurs semblent attribuer certaines vertus à 
l'adjudication durant l'union. Supra. note 9 1. 



sérieuse ici qu'à l'égard des dispositions appartenant à la première 

catégorie. 

L'objection est également injustifiée à I'égard des trois dernières 

catégories, mais pour des raisons différentes. La troisième 

catégorie regroupe les dispositions dont l'objet serait d'établir et 

de traduire sous forme d'engagements réciproques les attentes 

générales et spécifiques qu'entretiennent les conjoints sur les 

différents aspects de leur relation, hormis celles qu'on peut 

rattacher aux deux premières catégories. On pense aux attentes 

relatives au domicile conjugal et aux autres résidences de la 

famille, à la carrière et au travail, aux enfants, aux relations 

familiales et sociales, à la religion et aux relations sexuelles94. 

La quatrième catégorie regroupe les dispositions a caractère 

organisationnel, dont l'objet serait d'établir des règles de conduite 

devant guider les conjoints dans leurs interactions courantes. 

Référons simplement aux dispositions en vertu desquelles les 

conjoints voudraient régir l'organisation financière et domestique 

de leur relation. 

Enfin, la cinquième catégorie regroupe les dispositions d'ordre 

procédural. Pensons aux dispositions aux termes desquelles les 

conjoints institueraient un mécanisme de réévaluation périodique du 

94 Aux États-unis. certaines ententes sur [es rapports sexuels entre conjoints ont déjà Cti 
ponies à I'attention des tribunaux : Voir d'ailleurs Farror v. Barnes. 332 So. Zd 873.875 
(La. Ct. App. 1976). 



contrat et à celles établissant un processus de gestion et de 

résolution des problèmes conjugaux et familiaux. 

Sans contredit, les dispositions appartenant aux trois dernières 

catégories n'auraient pas vocation à être sanctionnées par les 

t r i  b u n a u  x95. En réalité, elles n'établiraient qu'une base 

d'organisation et de planification ou, en d'autres termes, un cadre 

normatif susceptible d'orienter l'interaction des conjoints et 

partant, d'assurer une meilleure stabilité à leur relation. 

En d'autres termes, les règles émanant de ce cadre n'auraient pas 

pour objet de sauvegarder ou de maximiser les droits respectifs des 

conjoints en cas de litige devant les tribunaux, mais de mieux 

baliser les rapports conjugaux, de manière à prévenir le plus 

possible l'instabilité et les différends. 

Certes, une telle perspective nécessite un élargissement 

considérable de la conception que l'on entretient généralement du 

contrat, et plus généralement, de la normativité. Comme l'explique 

le professeur Pierre Noreau : 

tc[Le droit] est ordinairement restreint aux normes 
établies par le législateur et exclut tous les compromis 
et les modèles normatifs que nous définissons pourtant à 

95 Main Chirrz qualifie les contrats sans force obligatoire de «[ ...] contrats dont 
l'inexécution n'est pas juridiquement sanctionnée.)) : Alain CHIREZ, De lu confiance el1 

droit contractuel, thèse de doctorat. Nice. Faculté de droit et des sciences économiques. 
Université de Nice. 1977, p. 82. note 1 .  



tout instant, dans le cadre de nos rapports aux autres. II 
s'agit évidemment d'une conception plus sociologique que 
juridique du droit. Mais il convient de reconnaître que les 
espaces de la vie individuelle se sont étendus et que nos 
comportements sont largement définis dans le cadre de 
balises comportementales que nous établissons nous- 
mêmes, dans nos rapports quotidiens.~>96 

On aura reconnu, dans les propos de Pierre Noreau, la référence 

implicite au pluralisme juridique, conception selon laquelle le droit 

ne se limite pas aux seules normes édictées ou reconnues par l'État 

et susceptibles d'être sanctionnées par les tribunauxg? Loin d'être 

un tout homogène, le droit recèle, outre le système étatique, des 

96 Piene NOREXU. d e  droit et la famille : perspective sur l'amour. la contrainte et 
l'engagement)). dans CONSEIL DE LA FAiMILLE. Gouvernement du Québec. Reczxil de 
riflexion sur la stabiliri des colrples-parents. Québec. Publications du Québec. 1 996. p. 
5 5 .  à la page 6-1. Du même auteur. \toir également Droir préven~i/: Le droit au &lu de lu 
loi. Montréal. Éditions Thémis. 1993. p. 61 et suiv. ainsi que «Droit et sociologie : pour 
une approche globale du droit : Contribution à la détinition du concept de droit préventif)). 
( 1992) 91 R. dl, .Y. 403. Pour dicrire le droit spontané issu des interactions humaines. le 
juriste autrichien Ehrlich emploie I'espression «droit vivant)) (((living l a i n )  : Eugène 
EHRLICH. Fundurnenial Principles of ~ h e  Sociology a j  Law. Cambridge. Harvard 
Ciniversity Press. 1936. p. 493. 

97 Sur le pluralisme juridique. voir notamment Jean-Guy BELLEY. al7État  et la 
rkgulation juridique des sociétés globales : Pour une problématique du pluralisme 
juridique)). (1  986) 1 8 Sociologie er Socic'se' 22 ; Guy ROCHER. ((Pour une sociologie des 
ordres juridiques)). (1  988) 29 C. de D. 91 ; Roderick A. MACDONALD. (([mages du 
notariat et imagination du notaire)), (1994) 1 C.P. du S. 1. 44-50 et. du même auteur. 
«Pour la reconnaissance d'une normativité juridique implicite et inférentielle)). ( 1986) 1 8 
Sociologie et Société 53 : Andrée LAJOIE. ((Contribution à une théorie de l'émergence du 
droit : Le droit. l'État. la société civile. le public. le privC ; de quelques définitions 
interreliies)). ( 199 1 ) 23 R.J. T. 103 : Bruno OPPETIT. ((L'engagement d'honneur)). ( 1979) 
17 Recueil DalZoz Sirey (Chronique) 107, 1 1 1 : Peter FITZP.4TRICK. ((Law and 
Societies)). (1 984) 23 Osgoode Hall Joitrnal 1 15. Sur la variété des doctrines et la diversité 
des phénomènes de pluralisme. voir généralement Jean CARBONNIER. Sociologie 
jztridique. coll. Thémis. Paris. P.U.F.. 1978. p. 208 et suiv. 



ordres subsidiairesge, auquel le contrat participe en tant 

qu'instrument normatif autonomegg. 

Vouloir faire l'analyse des dispositions appartenant aux trois 

dernières catégories sous l'angle de la sanction judiciaire ne peut 

donc mener qu'à une fausse piste. La perspective normative qui les 

sous-tend doit s'évaluer à partir d'un autre niveau. Appartenant au 

domaine de l'obligation morale ou de l'engagement d'honneurloo, leur 

force contraignante ne relève que du for intérieurlol. Que des 

98 On réfère ici aux ordres juridique et normatif. Le premier. contrairement au second. 
implique l'existence d'une institution chargée de la definition et de la gestion de la nome. 
Voir à ce sujet Guy ROCHER. «Pour une sociologie des ordres juridiques)). (1988) 19 C. 
de D. 91. 99. Les regles émanant du  couple et de la famille s'inscriraient donc dans un 
ordre normatif : Pierre NOREAU. Droir prki-rntf: Le droit air delu de la loi. Montréal. 
Éditions Thémis. 1993. p. 83. 

99 Système normatif. oui. mais non décontestualisé de la relation qu'il encadre. ce qui 
permet d'expliquer la norme de flexibiliti dont nous avons déjâ traitée et celle de la 
solidarité contractuelle que nous évoquons dans les lignes qui suivent (ces deux normes 
proviennent de la théorie de Ian R. Macneil). D'ailleurs. le professeur Belley écrit : «[ ...] 
Contrairement à la théorie juridique classique où le contrat se conçoit trop souvent comme 
un type de régulation autonome. la problématique sociojuridique de l'intemormativité 
contractuelle suppose que la décontextualisation minimale sans laquelle le contrat ne peut 
émerger n'est jamais que relative.)): Jean-Guy BELLEY. ((Le contrat comme phénomène 
d'internonnativité». dans Jean-Guy BELLEY (dir.). Le droit solzrble : Contributions 
qirébécoises à l entdr de 1 'internormatiriré. Paris. L.G.D.J., 1995. p. 195. à la page 102. 

100 Voir généralement Bruno OPPETIT. ((L'engagement d'honneur)). (1 979) 17 Recueil 
Dalloz Sirey (Chronique) 1 07. 

101 Voir Jean-Louis BAUDOLW et Pierre-Gabriel JOBIN. Les obligations. 5~ éd.. 
Cowansville. Yvon Blais. 1998. p. 24. Voir également Nabil N. ANTAKI. Le règlement 
amiable des litiges. Cowansville. Yvon Blais. 1998. p. 188. Sur la place du respect de la 
parole donnée en droit positif. voir Jacques GUESTIN. Droit civil, Les obligarions. Le 
contrat. Paris, L.G.D.J., 1980. p. 135. Sur la force régulatrice de l'obligation morale et les 
conséquences qui résultent du manquement de s'y conformer («The ultirnate sanction of 
al1 morality is a subjective feeling in our minds.))), voir la théorie de John Stuart Mill 



obligations ne soient pas produites ni sanctionnées par l'État ne leur 

enlève pas, cependant, leur valeur et leur force régulatriceloz. 

En somme, les conjoints respecteront l'entente à laquelle ils ont 

expressément souscrit, non parce qu'ils craignent une sanction 

judiciaire, mais parce qu'ils souhaitent satisfaire à leurs 

obligations morales et partant, préserver leur relation communeW 

Si, par hypothèse, un conjoint en recherchait la sanction 

judiciaire104, il confirmerait, par ses agissements, que l'objectif n'a 
- 

prisentée dans Prier klichael Stephen HACKER. ((Sanction Theoriss of Dut).». dans 
Alfred Willam Brian SIMPSON (dir.). Oxford Essuys in Jzirisprridence. 2" Series. 
Oxford. Clarendon Press. 1973. p. 13 1. à la page 148 et suiv.. particuliérement à la page 
150. Voir cependant les propos de Hacker aux pages 153-1 54. 

Claude NELISSE. «Le règlrmcnt dijudiciarisi : entre la flexibiliti technique et la 
pluraliti juridique)). ( 1992 ) 23 R. LI. LeS. 170.279. 

103 Puisqu'il cherche d'abord à orienter des comportements. le contrat conjugal. en tant 
que systkme normatif. s'articule à l'intérieur de cc que Pierre 'ioreau appelle le droit 
priventif : Pierre N0RE.W. Droit pre'wnrif: Le droir aii delir de lu loi. Montréal. 
 diti ions Thémis. 1993. p. 84 et suiv. 

104 Évidemment. il ne pourrait ici s'agir que d'une sanction par équivalent. En raison de la 
nature particulière de ces obligations conjugales. il  semble pour le moins irréaliste de croire 
qu'un tribunal ordonnerait à un conjoint d'exécuter la prestation en nature. d'où la ma.ime 
latine nrmo pruecise potest cogi adficrum. Voir Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre- 
Gabriel JOBIN. Les obligations. 3 éd.. Couansville. Yvon Blais. 1998- pp. 63 5-6-12. Et là 
encore. le tribunal saisi par le conjoint refuserait probablement de prononcer quelle que 
sanction que ce soit. Bruno OPPETIT écrit : «[ ...] certaines relations huniaines. par leur 
nature même ainsi que par la qualitC ou les liens de leurs protagonistes. paraissent devoir 
échapper totalement a l'emprise du droit. ce qui expliquerait que les engagements s'y 
rapportant n'y soient pas sanctionnés et n'y relèvent que des simples devoirs de 
conscience. Il en irait ainsi [...] de certains rapports familiaux.)). Et quoiqu'il en soit. ajoute 
l'auteur. (([...] les tribunaus paraissent portes à refuser toute valeur juridique aux 
engagements d'honneur interyenus dans un tel contexte. sur la considération. parfois 
d'ailleurs sous-jacente à la décision et non formulée esplicitement. que l'intention affirmée 
des parties de ne se lier que sur l'honneur se trouve corroborée par la nature de leurs 



pas été atteintlos. 

Soit, l'obligation morale peut apparaître aux yeux de certains comme 

une garantie faible. Peut-être est-ce le cas dans les relations 

contractuelles impersonnelles qui n'ont pas vocation à se poursuivre 

sur une longue période de temps. Cependant, dans une relation aussi 

étroite que la relation conjugale, I'obligation morale a sans doute un 

effet plus déterminantIo6 

D'ailleurs, dans sa théorie sur le contrat, le professeur lan R. 

Macneil reconnaît l'importance de la .<solidarité  contractuelle^^ 

(=contractual solidarity>+ norme suivant laquelle les parties 

engagées dans une relation appelée a se poursuivre dans le futur, 

-- - -  . -  - 

rapports.)) : voir Bruno OPPETIT. ((L'engagement d'honneun). ( 1979) 1 7 Recueil Dalloz 
Sirey (Chronique) 107. 108-109. Voir aussi ce qu'écrit l'auteur à la page 1 12. Voir enfin 
Jean C.GU30h%rIER. Flexible droir : Poici iule sociologie dii droir sans rigiezrr. 7e éd.. 
Paris. L.G.D.J.. 1992. p. 33. 

10' I l  est somme iouiè difficile d'imaginer qu'une disposition appartenant a I'une ou 
l'autre de ces catigories puisse un jour étre portée à l'attention des tribunaux En ce sens. 
KarI Fleishmann écrit : ((1 cannot foresee a court would ever have the occasion to 
"enforce" most of the provisions which a cornprehensivr marriage contract should 
contain. Can you see a husband suing her wife to get her to do the dishes. or a wife trying 
to obtain relief from her husband's insistence that she take birth control pills?)) : Karl 
FLEISCHMANX. «Mamagr by Contract : Defining the Terms of Relationship)). (1974) 
8 Farnily Law Qiiarrrrly 27. 37. Voir également Margaret SOKOLOV. d a n i a g r  
Contracts for Support and Senrices : Constitutionnality Begins at Homen. (1974) 49 
H~~ri .urJ  Law Re\*itiw 1 16 1.  1 171 - I 172 et 1213 et Elizabeth S. SCOTT et Robert E. 
SCOTT. ((biarriape as Relational Contract)). ( 1998) 84 L-irginia Lmc Rrriew 1 125. 1 230. 

106 Voir d'ailleurs Ejan MACKAAY. d 'ordre spontané comme fondement du droit : un 
s w o l  des modèles d'émergence des règles dans une communauté civile)). (1  988) 12 R.J. 7: 
349. 364-36 5 .  



pour une durée indéterminée (échange relationnel), sont 

naturellement amenées à adopter des comportements susceptibles 

de contribuer au maintien de leur relation. À l'opposé, la norme de 

solidarité contractuelle serait peu présente dans les échanges de 

type transactionnel, où les liens entre les parties sont canalisés 

dans un contrat qui ne fait que constater l'exécution de 

prestations107. 

Qui plus est, en explicitant leur entente noir sur blanc, dans un 

document solennel habituellement réservé au domaine de la 

contrainte, les conjoints manifesteront leur intention de se lier 

formellement et de respecter leur parole et leur signature~oa. 

Autrement dit, la forme contractuelle leur permettra de renforcer 

mutuellement leur sentiment d'engagementlog. Lenore J. Weitzman 

107 Ian R. MACNEIL. The .\kir Socid Cuntrcrcr. London. Yale University Press. 1980. p. 
52. Reconnaissant la valeur de cette norme en matière conjugale. Elizabeth S. Scott et 
Roben E. Scott Ccrivent : aThe intimate charmer of the relationship and the iterated 
nature of the interactions will influence the spouses to devrlop reciprocal patterns of 
cooperation oven tirne. The penvasive social n o m  of reciprocitg is particulary relevant to 
long term interactions. offering a particularly stable foundation for an evolving pattern of 
condilional cooperation)) : Elizabeth S. SCOTT et Roben E. SCOTT. ((Marriape as 
Relational Contracw. ( 1998) 84 I?rginiu L m  Reiview 1225. 1285. 

108 «Pour prendre sa dimension d'engagement. écrit le professeur Guy Raymond. la 
parole a souvent besoin d'être formalisee)) : Gu? RAYMOND. Ombres et lumières szrr la 
famille. Paris, Bayard. 1999. p. 73. 

'09 Les notaires ne commencent-ils pas d'ailleurs à reconnaître l'importance de 
l'obligation morale en matitre matrimoniale? Depuis quelques années. plusieurs conseillent 
aus conjoints d'intégrer dans leur contrat de mariage un engagement 2 orienter vers la 
médiation familiale les différends qui pourraient les opposer lors de la rupture. Cenrs. 
une telle clause ne pourrait être sanctionnée par les tribunaux : un conjoint ne pouvant 
vraisemblablement forcer judiciairement l'autre à se soumettre à la médiation. un 



écrit d'ailleurs : 

<~Obviously, the existence of a contract cannot ensure its 
fulfillment. nor can it guarantee a happy and stable 
relationship. However, one who agree in writing to 
perform certain duties is likely be willing in fact to 
perform those duties, just as one who publicly expresses 
an attitude is likely to behave a manner consistent with 
that attitude. 10  

On reconnaîtra ici l'une des fonctions du formalisme contractuel 

identifiées par le juriste américain Lon L. Fuller. Selon Fuller, le 

formalisme ne sert pas qu'à traduire l'entente des parties en termes 

appropriés (tcchanneling function))) et à en faciliter la preuve au 

moment opportun (ccevidentiary function+ Le formalisme a 

également pour objectif de conscientiser les partenaires au sérieux 

de leur engagement et partant. à cristalliser leur sentiment 

processus par essence volontaire. Voir Alain ROY. «Des contrats de mariage 
innovateurs)). ( 1  995) 98 R. dic .Y 64. 85-89 ; Pierre CIOTOLA et Nicole GAGNON. 
«Droit actuel et nouveau droit : le point sur le patrimoine familial et les conventions 
matrimoniales)). ( 1992) 2 C. P. dti .V. 1. 56 : Chambre des Notaires du Québec. Réprrroire 
de droit. «Famille». Formulaire - Document 1.1. Montréal. 1996. p. 4. 

1 10 Lenore J. WEITZMAN. The .\furriagr Conrracr : Spoirses. Luvers and rhe L a w .  New 
York. Free Press. 1981. p. 2 3 .  Au meme effet. voir J. GIBSON WELLS. «A Critical 
Look at Personna1 Marriage Contracts)). (1976) 23 The Farnilrj Coordinaror. 33.  36-57. 
Voir également André CHAPELLE. «Les pactes de famille en matière extra-patrimoniale)). 
(1984) 83 Rei*. rr. dc cir.. 41 1.412-l l j  ; Jmes CRENSHAW. «A Blueprint for Man-iage 
: Psychology and die Law Join Forces)), (1 962) 18 American Bar .-lssocinrion Journal 175 
: Karl FLEISCHMAhN, ({Marriape by Contract : Defining the Terms of Reiationship~. 
( 1 974) 8 Family L m  Quorierlj. 27.  37. Voir aussi Bruno OPPETIT. ((L'engagement 
d'honneun). ( 1979) 1 7 Recueil Dalloz Sirey (Chronique) 107. 109. 



d'obligation (~ccautionary function,a) 1 1 1. Cette considération devrait 

se vérifier dans tous les cas, sans égard au caractère sanctionnable 

du contrat1 12. 

L'objection à la régulation contractuelle de la relation conjugale 

fondée sur l'effet problématique d'une sanction judiciaire sur le 

déroulement harmonieux des rapports conjugaux ne résiste donc pas 

à l'analyse approfondie des dispositions appelées à meubler le 

contrat conjugal. D'une part, la réalité conjugale nous amene à croire 

que la sanction des dispositions appartenant aux deux premières 

catégories identifiées n'interviendra que lorsque la relation sera 

déjà compromise, si telle hypothèse devait se produire. D'autre part, 

une conception élargie du contrat, de la normativité et plus 

généralement du droit, nous amene a rejeter toute analyse des 

dispositions appartenant aux trois dernières catégories sous l'angle 

de la sanction judiciaire. 

HI Lon L. FULLER. ((Consideration and Form~.  (1941) 41 Colzrm. Law Rev. 799. Voir 
igalement Jean-Guy BELLEY. ((Riflexion critique sur la culture notariale du contrat)). 
( 1996) 1 C. P. du ,V. 106. 108 et 109 et Rodenck A. MACDONALD. ((Images du notariat 
et imagination du notaire)). ( 1994) I C.P. du 1%'. 1.28. 

112 Alain Chirez affirme d'ailleurs que le contrat est avant tout un instrument de 
contrainte psychologique : «[!]a force obligatoire des conventions - car il nous semble 
indispensable de continuer de parler de force obligatoire - ne repose pas seulement sur une 
contrainte juridique possible en cas d'inexécution. mais d'abord sur une contrainte 
psychologique liée au sentiment de \'obligation. Le contrat est un instrument de contrainte 
psychologique avant d'Stre un moyen de contrainte juridique.)) : Alain CHIREZ. De fa 
confiance en droit conrracruel. thèse de doctorat. Nice. Faculté de droit et des sciences 
économiques. Université de Nice. 1977. p. 82. 



Conclusion du chapitre 

Ce chapitre nous aura permis de réfuter ou, à tout le moins, 

d'amoindrir la valeur des arguments qu'on oppose traditionnellement 

à la faisabilité de la régulation contractuelle de la relation 

conjugale. 

D'abord, la relation conjugale comporte désormais des 

caractéristiques qui la rendent davantage compatible avec le 

processus contractuel. Le couple se compose de deux individus 

juridiquement et institutionnellement égaux dont les rapports 

s'inscrivent dans une dynamique de réciprocité. Contrairement aux 

préjugés tradtionnellement véhiculés, la relation conjugale s'inscrit 

rarement, sinon jamais, dans la seule économie du don. Elle 

constitue un échange ou chacun doit trouver son compte. Et même s'il 

peut paraître incongru de parler de négociation dans le cadre d'une 

relation aussi intime que la relation conjugale, la négociation 

constitue le processus qui permet aujourd'hui aux conjoints 

d'organiser les différents aspects de leur relation. Voilà autant de 

caractéristiques qui rapprochent la relation conjugale de la 

rationalité contractuelle. 

Par ailleurs, la conception du contrat a également évolué au cours 

des dernières années. Les récentes critiques adressées à la théorie 

classique du contrat nous permettent d'aborder le processus 

contractuel avec une perspective renouvelée. Ainsi. le contrat peut- 



il être autre chose qu'un acte établi par méfiance imposant un cadre 

rigide porteur de sanctions judiciaires. On peut avantageusement le 

concevoir comme une plate-forme d'organisation souple et flexible, 

susceptible de favoriser la communication entre les conjoints et de 

consolider leur confiance mutuelle. 

II devient donc de plus en plus difficile de nier sans réserve la 

faisabilité pratique du contrat conjugal. II faut désormais aller au- 

delà des réflexes traditionnels et envisager l'hypothèse de façon 

rationnelle, en prenant acte de toutes les considérations nécessaires 

à l'analyse. 



CHAPITRE 2 

LA LEGITIMITE DU CONTRAT CONJUGAL 

Au-delà de la faisabilité pratique de la régulation contractuelle de 

la relation conjugale, il est nécessaire de s'interroger sur la 

légitimité d'une telle hypothèse. Dans le contexte social actuel, 

serait-il légitime d'aborder la relation conjugale sous l'angle du 

contrat? En d'autres termes, pourrait-on socialement justifier une 

remise en cause du contrôle législatif actuellement en place au 

profit d'une plus grande utilisation du cadre contractuel? 

Pour les fins du présent chapitre, nous traiterons de la question de 

la légitimité sous trois angles différents. Nous nous intéresserons 

d'abord à la morale matrimoniale (section 1). À cet effet. nous nous 

interrogerons à savoir s'il serait socialement légitime de remplacer 

la morale publique matrimoniale présentement imposée par la loi par 

autant de morales privées tirant leur origine d'ententes 

particulières, Certes, cette question pourrait faire l'objet de 

multiples développements. Nous avons toutefois choisi d'y répondre 

en procédant à l'analyse d'un devoir hautement symbolique de la 

morale matrimoniale, c'est-à-dire le devoir de fidélité. 



Nous aborderons ensuite la question de la légitimité sous l'angle de 

la justice matrimoniale (section 2). Puisque c'est lors de la 

dissolution du mariage que la question se pose avec le plus d'acuité, 

nous tenterons de déterminer s'il serait légitime d'envisager le 

divorce des conjoints sans l'intervention systématique du tribunal. 

Autrement dit, nous nous demanderons dans quelle mesure une plus 

grande contractualisation du divorce serait acceptable. 

Enfin, nous nous pencherons sur le cadre régissant les rapports 

économiques entre conjoints (section 3). 11 s'agira de déterminer si 

les obligations de nature économique actuellement imposées à tous 

les couples mariés aux termes du régime primaire sont socialement 

adaptées et correspondent véritablement aux nouvelles valeurs 

matrimoniales ou si au contraire, on n'aurait pas avantage, en cette 

matière, à promouvoir le contrat comme principal mode de 

régulation. 

Nous terminerons le chapitre par une synthèse des approches 

théoriques supportant la rationalité contractuelle du mariage tant 

au niveau socio-culturel qu'économique (section 4). 

SECTION 1 : CONTRAT ET MORALE MATRIMONIALE : ANALYSE CRlTl- 
QUE DU DEVOIR LÉGAL DE FIDÉLITÉ 

Fondée sur la conception judéo-chrétienne du mariage, la législation 

québécoise a toujours assujetti les conjoints mariés à un devoir de 



f idélitél. Jusqu'au début des années '60, on considérait la fidélité 

comme une obligation matrimoniale socialement incontournable. 

Tout manquement soulevait la réprobation ou l'indignation de la 

société? 

En outre, l'adultère constituait la seule et unique cause donnant 

ouverture au divorce et à la séparation3. Incidemment, comme nous 

l'avons vu, le législateur réprimandait sévèrement le conjoint 

infidèle en accordant au tribunal le pouvoir de considérer I'adultère 

dans la détermination du montant de la pension alimentaire et dans 

l'attribution de la garde des enfants. Cette sanction avait 

notamment pour objectif <<[...] [d']atténuer le trouble apporté par le 

divorce à l'ordre soc ia l4  Qui plus est. on se souviendra qu'avant la 

réforme du droit de la famille de 1980, les enfants issus d'un acte 

d'adultère se voyaient attribuer un statut juridique inférieur. Les 

conséquences de la faute matrimoniale s'étendaient donc au-delà du 

seul conjoint responsable. 

Qu'en est-il aujourd'hui? L'infidélité d'un conjoint suscite-t-elle 

1 Supru. S 1 .  section 1. chapitre 1 .  partie 1. Pour une perspective économique de la 
régulation étatique des comportements sexuels. voir Richard POSNER. Economic .4na!wis 
of L m .  j e  éd.. Boston. Little. Brown and Company. 19%. pp. 1 73- 176. 

2 Voir Jacqueline POUSSON et .Main POLtSSON. L àffiection et le droit, Paris.   dit ions 
du C.N.R.S.. 1990. p. 148. 

23 Supra. g2. section 1. chapitre 1 .  partie 2. 

4 René SAVATIER. Le droii. 1 'amour et /a liberti, Paris. L .GD. J.. 1963. p. 50. 



toujours l'opprobre social? Certes, on se désolera généralement d'un 

tel geste s'il est source de souffrances morales pour l'autre ou s'il 

est à l'origine d'une rupture impliquant des enfants, mais il s'agira 

généralement d'une simple observation plus ou moins détachée et 

non d'une réprobation fondée sur des convictions profondes. Au fi l  du 

temps, la fidélité conjugale semble devenue une affaire purement 

privée qui ne concerne que les principaux intéresséss. Bref, si 

l'infidélité d'un conjoint risque de remettre en cause l'existence du 

couple auquel il appartient, elle ne semble plus représenter une 

menace à l'ordre social6. 

5 (([ ...] la violation de ce devoir [la fidilitil ne concerne plus la sociétC. mais seulement 
l'époux b a f o u b  : Ève MATTEI. ((L'état matrimonial». dans Jacqueline RUBELLIN- 
DEVICHI (dir.). Droit de la faniille. Paris. Dalloz. 1996. p. 75. a la page 84. Au mime 
effet, le professeur Pineau rapporte les propos d'un auteur belge sur l'ordre public dans 
les relations de famille et particulitrement. sur le devoir de fiddité : «[...] l'auteur du 
rapport belge s'interroge sur un Cventuel affaiblissement de l'obligation de fidélité. a 
l'occasion de deus arrêts de la Cour de cassation. dans le cadre d'un concubinage adultère. 
qui lui font se demander si I'adultire ne passerait pas dans le domaine du droit 
fondamental au respect de la vie privie. c'est-à-dire de la liberté en matière affective et 
sexuelle. protégé par I'anicle 8 de la Conwmion européenne des droirs de 1 'homme.» : 
Jean PINEAU.  ((L'ordre public dans les relations de famille)). (1999) 40 C. de D. 323. 
327. Voir également Marie-Thérèse CALAIS-AULOY, ((Pour un mariage aux effets 
limités)), ( 1988) 87 Rev. rr. dr. civ. 255. 257-258. Pour une perspective différente. voir : 
Elizabeth S. SCOTT et Robert E. SCOTT. ((Marriage as Relational Contract)). (1998) 8.1 
Iiirginiu Law Reriew 1225. 1 290. 

6 Xavier LABBEE. Les rupporrs jitridiqtrrs dans le couple sont-ils conrrocruels?. Pans. 
Presses Universitaires du Septentrion. 1996. p. 71 ; Guy RAYMOND. Ombres er 
lumières sur la famille. Paris. Bayard. 1 999, p. 1 22. Il semble que la tolérance en matière 
sexuelle ait parfois justifié ia reconnaissance, par les tribunaux français. de certains effets 
de mariages polygames validement célébrés à l'extérieur de la France. Srion Alain et 
Jacqueline Pousson. cene tolérance démontre une régression des tabous sexuels sur 
plusieurs plans : Jacqueline POUSSON et Alain POUSSON. L 'affecrion er /e droif. Park. 
 diti ions du C.N.R.S.. 1990. p. 153 et suiv. 



Le législateur lui-même paraît avoir été influencé par l'évolution 

des perceptions a cet égard. A preuve, les conséquences juridiques 

de I'infidélité ont été fortement diluées depuis les quarante 

dernières années. Non seulement le tribunal appelé à prononcer le 

divorce ne peut plus juger des questions de pensions alimentaires et 

de garde a la lumière de l'adultère mais au surplus, les enfants nés 

de I'infidélité d'un conjoint ne sont plus juridiquement pénalisés en 

raison des circonstances de leur naissance. Comme l'écrit le 

professeur Xavier Labbée : 

ccLa fidélité n'est plus la source de la légitimité ; 

dépouillé de ses incidences sur la filiation, l'adultère 
est fatalement moins ressenti comme une faute contre 
l'ordre social, que comme une faute a l'encontre du 
conjoint. J 

Par ailleurs, le législateur considère la connivence des conjoints en 

matière d'adultère comme un empêchement au divorces. Ainsi, dans 

la mesure où un conjoint a encouragé activement l'adultère de 

l'autre, par intérêt économique ou par 4rnmoralité~~, il ne pourra pas 

demander le divorce sur cette bases. 

Or, si I'adultère était intrinsèquement inacceptable, on peut 

7 Xavier LABBEE.  Les ropports jwidiqurs dans Ir colrpie sonr-ils conrracrirels?. Paris. 
Presses Universitaires du Septentrion. 1996. p. 7 1. 

8 Loi sur le divorce. L.R.C. (1985).  c .  3 (Ze suppl.). an. 1 I ( 1  )c ) .  

9 Pensons simplement aus couples échangistes. 



présumer que le législateur en aurait fait une cause péremptoire de 

divorce, et ce, indépendamment du comportement des conjoints. En 

d'autres termes, si l'infidélité est une insulte au droit de la famille 

et une menace a la stabilité sociale, on devrait la sanctionner dans 

tous les cas, même lorsqu'elle est partagée ou tolérée par l'autre 

conjo int io .  En se préoccupant du contexte de l'adultère et du 

comportement des conjoints pour en juger la gravité et en 

déterminer les coriséquences juridiques, le législateur fait preuve 

d'une ouverture beaucoup plus grande que par le passé11. 

En outre, le législateur reconnaît que le devoir de fidélité n'aura pas 

la même intensité suite au jugement de séparation de corps, bien 

qu'un tel jugement ne rompt nullement le lien matrimonial. Ainsi, 

depuis 1981, la loi écarte la présomption légale de paternité 

lorsquiun enfant naît plus de trois cents jours après le jugement 

10 Xavier LABBE E. Les rupporrs jzrridiqires dans le coiq~lr sonr-iis conrraciirels?. Paris. 
Presses Universitaires du Septentrion. 1996. p. 76. En France. une cour d'appel a 
d'ailirurs fait état des accords entre époux relativement a la liberté scsuellr de chacun pour 
refuser de prononcer le divorce pour faute. renvoyant les épous à un divorce d'accord : 
voir Guy RAYMOND. Ombres cl lirrniéres s w  la famille. Paris. Bayard. 1999. p. 132. 
note 2. D'autre pan. certains prétendent que les tribunaux pourraient refuser de 
prononcer le divorce sur la base de l'adultère d'un époux. en raison des fautes que l'autre 
épous aurait lui-merne commise. Alain et Jacqueline Pousson écrivent en ce sens : «[l]a 
demande en divorce peut etre repoussée par les magistrats s'il leur apparaît que l'adultère 
commis par l'un des époux s'explique et s'excuse par certains comportements imputables 
a son conjoint. Un époux peut avoir CtC contraint de rechercher au loin l'affection qui lui 
était refusée au domicile.)) : Jacqueline POLISSON et Alain POUSSON. L 'uffecfion rr fr 
droii. Paris.  diti ions du C.N.R.S.. 1990. Pour une opinion plus nuancée sur l'exception 
d'inesêcution relativement à I'obligation de fidélité. voir les propos du professeur Labbir. 
dans l'ouvrage préciti. aux pages 79-80. 

1 1  Voir d'ailleurs. Jean PINEAU. ((L'ordre public dans les relations de famille)). (1999) 40 
C. de D. 323.333.  



prononçant la séparation de corps, sauf s'il y a eu reprise volontaire 

de la vie commune avant la naissance12. Le législateur admet donc, 

de manière indirecte, un certain relâchement du devoir de fidélité, 

alors même que les conjoints sont toujours mariés. 

Dans le même ordre d'idées, il n'est pas inintéressant de référer à la 

jurisprudence française qui reconnaît également un certain 

relâchement de l'obligation de fidélité durant les procédures de 

divorce. Bien que la loi française, comme la loi québécoise 

d'ailleurs, impose l'obligation jusqu'à la dissolution du mariage, 

sans faire de distinction, les tribunaux français ont affirmé que -[...] 

le devoir de fidélité est nécessairement moins contraignant du fait 

de la longueur de la procédure)JJ. 

De ces différents constats, le professeur Labbée tire les conclusions 

suivantes : 

4 nous semble bien qu'aujourd'hui, la tendance est de 

-- 

12 C.C.Q.. art. 525 al. 2.  Avant 198 1. voir C.C.B.C.. art. 2 18. abrogé aux termes de l'article 
14 de la Loi Nlstitirunr air noiiiwir Code civil et portunr riforme du droit de [la famille. L.Q. 
1980. c. 39. 

13 Voir le commentaire de Jean HAUSER inritule ((Divorce pour faute : les degrés du 
mariage ou faut-il abroger l'article 160 du Code civil?)). ( 1994) 93 Rev. W .  dr. civ. 57 1. Par 
ailleurs, une certaine jurisprudence française semble considérer que, dès l'instant où les 
époux ont convenu de vivre séparément. l'un ne peut plus reprocher a l'autre un 
manquement à une obligation [la fidélité] que leur accord mutuel a suspendu. La faute se 
trouverait alors à être évacuée par le ((mutus dissensus)). Voir Jacqueline POUSSON et 
Alain POUSSON, L '@mion er le droit. Paris, Éditions du C.N.R.S.. 1990' p. 249 et suiv. 
et la jurisprudence citée par les auteurs. 



considérer que le devoir de fidélité est strictement privé 
: les époux, en se mariant, ne s'engagent pas envers la 
société à une règle de conduite parfaite. L'engagement au 
devoir de fidélité est purement bilatéral. L'infidélité est 
devenue une affaire strictement privée ... et du coup le 
devoir apparaît comme essentiellement contractuel. >a 1 4 

Dans la mesure où le devoir d'infidélité n'est plus justifié par des 

considérations d'ordre social, pourquoi donc le maintenir au rang des 

devoirs uniformément imposés aux conjoints? S'il s'agit d'une 

affaire privée qui ne regarde que les conjoints, pourquoi ne pas 

laisser ceux-ci disposer librement de la question? 

Soit, dans la société québécoise, comme dans les autres sociétés 

occidentales, une majorité de personnes refuseront toujours de 

dissocier mariage et fidélité, en raison de leurs convictions 

amoureuses, morales ou religieusesls. A leurs dires, l'amour qui 

fonde l'union ne pourra jamais se développer et s'épanouir à travers 

l'infidélité. Comme ['expriment les anthropologues Georges et Nena 

O'Neill : 

.Amour, sexualité et jalousie semblent a la plupart des 
couples, une triade parfaitement naturelle et même 
inévi table,  associée int imement au mariage 

14 Xavier LABBÉE. Les rupports jrrridiqlres dans le cozrple sont-ils conrracnrels?. Paris. 
Presses Universitaires du Septentrion. 1996. p. 8 1. 

15 Sur les rapports complexes qu'entretiennent droit et morale. en matière familiale. voir 
Guy RAYMOND. Ombres ei Irmiitrcs sur lufamille. Paris. Éditions Bayard. 1999. p. 19 
et suiv. 



contemporain.)) 16 

Cela dit, certains couples conviennent dans les faits d'adopter des 

comportements qui dérogent aux prescriptions officielles et 

généralement admisesi? Certes, on peut demeurer sceptiques quant 

à la profondeur et la viabilité des rapports conjugaux marqués par 

I'infidélitéle, mais il ne nous revient pas de juger ou de condamner 

l'entente intervenue entre deux personnes majeures capables de 

mesurer toutes les conséquences de leurs décisions. Si des conjoints 

se réalisent a travers une entente semblable, n'est-ce pas leur 

affairelg? 

16 Nena O'NEILL et Georges O'NEILL. Le muriuge open : le coiiplr. un nozcvrazc s',le de 
rie. traduit par Marthe Teyssedre et Jacques Darcueil. Montréal. Editions SÇlect. 1972. p. 
220. Voir aussi a la p. 137.  La professeurr Monique Ourllettr estime pour sa part que le 
devoir de fidClitC participe de l'essence memc du mariage : Monique OUELLETTE. Droit 
de /ci /'mille. 3 id.. Montrial. Éditions Thimis. 1993. p. 135. 

17 Certains s'interrogent meme sur le rialisme d'une norme de fidélite dans le couple : ((La 
monogamie sexuelle fournit-elle. oui ou non. une norme réaliste et applicable dans une 
société aussi diverse et pluraliste que la nôtre. ou la durée de vie s'allonge. et ou les 
hommes et les femmes s'adaptent constamment à des situations nouvelles?» Nena 
O'NEILL et Georges O'NEILL. Le mariage opeu : le coiiple. lin notivenzi sg ie  de rie. 
traduit par Marthe Teyssedre et Jacques Darcueil. Montréal. Éditions SÇlect. 1971. p. 
227. 

1s Voir Ralph UNDERWAGER et Hollida WAKEFIELD. «Psychological Considerations 
in Negotiating Premaritai Contractw. dans Edward WINER et Lewis BECKER (dir.). 
Preniariiul and Marirai Conrracts. Chicago. American Bar Association. 1993. p. 2 1 7. à la 
page 121. Voir également Moniqur OUELLETTE. Droit de /a famille. 3 t d . .  MontrCal. 
Editions Thémis, 1993. p. 135. 

19 Voir doailleurs Nena 0-NEILL et Georges O'NEILL. Le mariage open : le coz:pie. un 
nouveau s y l e  de vie. traduit par Marthe Teyssedre et Jacques Darcueil. Montréal. 
Éditions Sélect. 1972. à la page 238. Voir également Bernard LEMEhWICIER. Le marché 
du mariage et de la famille. Paris. P.U.F.. 1988. aux pp. 1 16-1 17. 



Certains pourraient prétendre que la fidélité conjugale est 

nécessaire au bien-être des enfants du couple. Un parent infidéle, 

argueront-ils, est nécessairement moins accessible qu'un parent 

fidèle. Peut-être est-ce le cas, mais s'il faut imposer la fidélité 

pour assurer la disponibilité des parents, il faudrait aussi leur 

interdire de travailler en soirée et durant les fins de semaine! 

À notre avis, le législateur devrait retirer au devoir de fidélité son 

caractère d'ordre public. II revient aux conjoints d'établir les 

valeurs auxquelles ils souscrivent en cette matière. Et s'ils optent 

pour un mariage infidèle, en s'interdisant mutuellement d'invoquer 

l'adultère comme motif au divorce, pourquoi ne pas donner effet à la 

volonté librement exprimée? En d'autres termes, pourquoi ne pas 

faire de l'entente des conjoints une fin de non-recevoir au divorce, 

au même titre que la connivence? Accorder aux conjoints la liberté 

d'établir leur degré d'ouverture face aux échanges extra-conjugaux 

et donner effet à la volonté exprimée à toutes fins que de droit. 

voilà donc la thèse que nous préconisons. 

Dans cette hypothèse, le contrat conjugal pourrait s'avérer d'une 

utilité certaine, puisqu'il permettrait aux conjoints d'exprimer sous 

forme d'engagement réciproque les attentes qu'ils entretiennent sur 

le sujetno. Rappelons cependant qu'on aborde ici un aspect très 

20 Lenore J.  WEITZMAN. The .Lfurrîage Conrruct : Spouses. Lovers and the Law. New 
York. Free Press. 1981. pp. 273-274 et p. 436 : Majorie MAGUIRE SHULTZ. 
«Contractual Ordering of Marriage : A New Mode1 for State Po l i cp .  (1983) 70 
California L a w  Revirw 204, 221-222 ; Karl FLEISCHM.WT. ((Marriage by Contract : 



particulier du mariage sur lequel certains couples refuseront 

catégoriquement de se pencheW. Le seul fait de vouloir expliciter la 

question, d'une façon ou d'une autre, risque d'entrer en contradiction 

directe avec leur conception du mariage et de la sexualité. En 

somme, la fidélité peut apparaître à ce point inhérente au mariage 

qu'on considérera inconvenante toute allusion pouvant laisser croire 

qu'il ne s'agit que d'un objet de négociation parmi les autres. 

SECTION 2: CONTRAT ET JUSTICE MATRIMONIALE : ANALYSE CRI- 
TIQUE DES REGLES RÉGISSANT LA DISSOLUTION DU 
MARIAGE 

Aux termes de la loi, seul le tribunal est compétent pour prononcer 

le divorce des conjoints et statuer sur les mesures accessoires qui 

11accompagnent22. II s'agit d'une juridiction d'ordre public à laquelle 

Defining the Trrms of Relationship)). (1974) 8 Fundy Law Quurrerij, 57. 3 1 : Evita M. 
ROCHE. ((The Content of Marriagè Contracts : A Range of Options)). dans Evita M. 
ROCHE et David C. SIMMONS (dir.). .llarriuge Convaers. Toronto. Carswell. p. 8 1. 
aux pp. 133- 121: Ralph UNDERWAGER et Hollida WAKEFIELD. (t Psychological 
Considerations in Negotiating Premarital Contractw. dans Edward WINER et Lewis 
BECKER (dir.), Prernarirul and Murira1 Conrracrs. Chicago. Amencan Bar Association. 
1993. p. 217. a la page 272 : voir également Keith MELVILLE et Suzanne KELLER. 
,Murriage and Fumity Toduv. 4 éd.. New York. Randorn House. 1988. p. 177 et Roger 
GÉIUUD. Le muriuge et la crise dic couple. Paris. Marabout. 1973. p. 75 et suiv. 

21 Evita M. ROCHE. «The Content of Marriage Contracts : .4 Range of Options)). dans 
Evita M. ROCHE et David C. SIMMONDS (dir.). Marriage Conrracrs. Toronto. 
Carswell, 1988. p. 8 1. à la page 123. 

22 AU Québec. le tribunal compétent est la Cour supérieure : Loi sur le divorce. L.R.C. 
(1985), c .  3 (2 suppl.). art. 2(1). al. 18(b). Voir également Droit de la famille-M'. 
[1991] R.D.F. 655 (C.S.). Voir finalement JeamPierre SENECAL. «La validiti et la portée 
des conventions matrimoniales de rupture)). ( 1 991) 2 C. P. du :Y 1 3 1. 166- 167. 



nul ne peut se soustraire23. Commentant le droit français, similaire 

au droit québécois sur ce point, le professeur Alain Bénabent écrit : 

<<Dans les principes, le lien matrimonial est obligatoire 
et, s'il peut être rompu ou relâché pour certaines causes, 
il n'appartient pas à un époux d'en décider. Les conjoints 
n'ont ni individuellement ni même ensemble le pouvoir de 
rompre le lien matrimonial, non plus que celui de le vider 
de son contenu.a,24 

II ne faut pas croire pour autant qu'un divorce implique 

nécessairement la tenue d'un débat contradictoire25. Depuis 1986, il 

est possible pour les conjoints d'obtenir le divorce. sans avoir à 

s'accuser d'une faute matrimoniale. Le simple fait pour eux d'avoir 

vécu séparément pendant au moins un an avant le prononcé du 

jugemen: constitue un motif suffisant26. Dans un très grand nombre 

d'affaires, la cause du divorce ne fait donc l'objet d'aucune 

contestation formelle, 

23 Loi siw le diivrce. L.R.C. ( 1985). c. 3 ( 3  suppl.). art. 3( l ) et l ( l ) .  Voir également 
C.C.Q.,  art. 2639. 

3 Alain BENABENT. «La liberté individuelle et le mariap.  ( 1  973) 71 Rev. nirn. dr. civ. 
440,486-487. 

25 Dans un texte écrit en 1992. Jean-Pierre Senécal. aujourd'hui juge à la Cour supérieure. 
affirmait que 85% des affaires matrimoniales procèdent sans contestation : Jean-Pierre 
SENEC AL. «La validité et la portée des conventions matrimoniales de rupture». ( 1  992) 2 
C.P. du .Y 13 1. 137. 

26 Loi szu le divorce. L.R.C. (1985).  c. 3 ( 2 e  suppl.). art. 8(7)a) et 8(3).  Notons que pour 
invoquer ce motif. les époux doivent également vivre séparément a la date d'introduction 
de l'instance en divorce. 



Au plan des mesures accessoires, le tribunal ne jouera un r61e actif 

que s'il doit trancher entre des prétentions ou intérêts divergents. 

Dans les autres cas, soit lorsque les époux ont réglé toutes les 

conséquences de leur rupture, notamment aux termes d'un projet 

d'accord, le tribunal n'exercera qu'un rôle passif. II lui reviendra de 

vérifier si les parties ont donné un consentement libre et éclairé aux 

ententes intervenues et de s'assurer que telles ententes préservent 

suffisamment leur intérêt respectif et celui de leurs enfantW. Ces 

vérifications effectuées, le tribunal homologuera l'accord des 

conjoints afin de lui donner effetna. 

Deux questions doivent ici être soulevées. Primo, dans la mesure ou 

les deux conjoints souhaitent rompre le lien matrimonial, es t4  

vraiment nécessaire de maintenir l'exigence légale du délai d'un an 

d'absence de vie commune aux fins d'obtenir le divorce? Secondo, 

l'intervention du tribunal est-elle réellement justifiée dans tous les 

cas? 

En exigeant l'écoulement d'un délai d'un an depuis la cessation de vie 

commune, le législateur cherche manifestement a imposer aux 

27 C.C.Q., art. 495 et 517 : C.p.c.. art. 832 et suiv. 

28 Voir particulièrement C.p.c.. art. 825. Sur la portée exacte des différentes dispositions 
contenues au projet d'accord. voir Jean-Pierre SENÉCAL. (<La validité et la portée des 
conventions matrimoniales de rupture)). (1992) 2 C. P. du iV. 1 3 .  



conjoints une période de réflexionzg. Une telle période se justifie 

sans doute lorsqu'un seul d'entre eux estime le projet marital 

compromis. L'autre conjoint pourrait tenter, dans l'intervalle, de 

~crecoudre~~ le coupleJ0. Nous avons toutefois beaucoup de difficulté 

à concevoir l'utilité d'une période de réflexion, quelle qu'elle soit, 

lorsque les deux conjoints, d'un commun accord, souhaitent mettre 

un terme à la vie commune. 

Si le projet marital est compromis dans l'esprit des deux conjoints, 

il y a fort à parier que toutes les tentatives de réconciliation ont 

déjà été épuisées. Autrement dit, les réflexions que les conjoints 

doivent mener avant d'enclencher le processus auro 

l'introduction des procédures. Dans ces conditions 

nous apparaît futile. Nous admettrions donc 

consentement mutuel des conjoints3i, sans exiger 

i t  eu lieu avant 

tout intervalle 

e divorce sur 

l'écoulement de 

29 Par analogie. voir les observations du professeur Labbçe dans Xavier LABBEE. Les 
rupporrs juridiqties dans le couple sonr-ils conrrucrirels?, Paris. Presses Universitaires du 
Septentrion. 1996. p. 95. Sur les fins du  délai. voir également Elizabeth S. SCOTT et 
Robert E. SCOTT. ((Marriîge as Relational Contract)), (1998) 84 Virginia Law Review 
1225. 1282-1283. 

30 Reste à savoir si la durée du délai actuellement imposé n'est pas un peu excessive. I l  
nous semble personnellement que le délai d'un an pourrait être réduit au moins de moitié. 

2 1  II s'agit indéniablement d'une forme de divorce purement contractuel. On le définit 
comme étant celui «[...]fondé sur une cause secrète. indéterminée. pour lequel les épous 
disposent d'une dispense légale de motivation.)) : Jacqueline BOUTON. «Le démariage)). 
dans Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI (dir. j. Droir de la famille. Paris. Dalloz, 1996. p. 
90. à la p. 102 et suiv. 



quelque délai que ce soitW 

Qu'en est-il maintenant de la juridiction obligatoire du tribunal? 

Pour répondre a cette question, nous croyons nécessaire de 

distinguer deux éléments généralement confondus dans le jugement 

de divorce. D'abord la rupture du lien matrimonial à proprement 

parler et ensuite, les mesures accessoires qui accompagnent cette 

rupture. 

À notre avis, la décision de rompre le lien matrimonial ou, en 

d'autres termes, la décision de divorcer ne devrait nécessiter 

l'intervention du tribunal que si elle est fondée sur un motif autre 

que le consentement mutuel. 

Dans la mesure ou les deux époux consentiraient mutuellement et 

32  L'introduction du divorce par consentement mutuel permettrait de faire directement ce 
que plusieurs conjoints font dija indirecicmrnt. Commentant le droit du divorce en France 
ou le divorce par consentement mutuel n'a éte admis qu'en 1975. (le divorce par 
consentement mutuel a d'abord été institué en 1793. pour disparaître sous la Restauration 
et pour reprendre finalement vie aux termes de la loi du 1 1 juillet 1975). le doyen Savatier 
écrivait en 1963 : «[l]e divorce par consentement mutuel demeure proscrit en France 
officiellement. Mais cette proscription ne le gêne _euire. I I  est si facile, quand les époux 
sont d'accord. d'organiser une petite comédie. dont. au fond. les tribunaux ne seront pas 
dupes. mais qu'ils n'auront aucun moyen. ni d'ailleurs. parfois. aucun désir de dénoncer.)) 
On présume que la même observation vaut tout autant en ce qui concerne le droit du 
divorce canadien : Reni SAVATIER. Le droir, I'amotrr er In liberlé, Paris. L.G.D.J.. 1963. 
p. 61. Dans le même sens, voir Irène THÉRY. Le démariage. Paris. Odile Jacob. 1993. 
pp. 73-74. Sur les conditions relatives au divorce par consentement mutuel dans le droit 
français actuel. voir Jacqueline BOUTON. «Le démariage)). dans Jacqueline RUBELLM- 
DEVICHI (dir.). Droit de lu famille. Paris. Dalloz, 1996. p. 90. a la page 102 et suiv. Pour 
un aperçu sommaire des législations sur le divorce par consentement mutuel dans l'histoire 
du droit français. voir Claude LIENHARD. Le rde  du juge aux agaires marrimoniales. 
Paris. Economica. 1985. p. 3 et suiv. 



vaiablement au divorce, comment pourrait-on réellement justifier le 

recours au tribunal? Quel serait au juste l'objet du contrôle 

judiciaire? En réalité, le tribunal n'aurait qu'à prendre acte d'une 

décision commune des époux, sans pouvoir valablement en 

questionner le bien-fondé33. Selon nous, d'autres que le tribunal 

peuvent remplir cette fonction, davantage administrative que 

judiciaire. 

Certes, le divorce en tant que tel devrait être porté à la 

connaissance des tiers, de la même façon que les autres éléments 

qui concernent l'état civil d'une personne. Mais il n'est nullement 

nécessaire de recourir au tribunal pour assurer la simple publicité 

du divorce. II suffirait de soumettre les époux à l'obligation de se 

présenter devant un officier public et d'échanger devant lui leur 

volonté conjointe de divorcer34. Un acte de divorce pourrait ensuite 

33  a propos du dkorce par consentement mutuel. admis en France depuis 1975. Irène 
Thiry écrit d'ailleurs : (([ ...] I'rssentiel se passe dans le cabinet de l'avocat et l'audience 
devient une simple formalité.>) : Irène THERY. Le démariage. Paris. Odile Jacob. 1993. p. 
171. 

3' Une rkflexion similaire semble prendre forme en France : Jacqueline BOUTON. «Le 
démariage)). dans Jacqueline RUBELLIK-DEVICHI (dir.). Droit de la famille. Paris. 
Dalloz. 1996. p. 90. aux pages 96 et 108. Pour des motifs qu'elle n'rsplicite et nuance 
aucunement. I'auteure exprime cependant son désaccord avec la proposition. Le 
professeur Guy Raymond dénonce également la proposition puisqu'a ses dires. le divorce 
n'est jamais une simple formalité dont la société doit prendre acte. sans plus : Guy 
RAYMOND, Ombres et lumières szrr la famille. Paris. Bayard. 1999. p. 143 et pp. 153- 
157. Quant a la sociologue française Irène Théry. elle soulève la question de la façon 
suivante : «[a]ller au tribunal s'impose-t-il dans tous les cas. même quand la séparation 
n'implique aucun conflit de droit. aucune règle d'ordre public? La question a été soulevée 
dans d'autres pays a propos des divorces d'accord sans enfants. pour lesquels on voit mal 
quel est l'enjeu judiciaire. Ne pourrait-il pas être administratif. comme l'est le mariage? Et 
les autres divorces d'accord? Le débat mérite d'eue lancé.» : Irène THERY, Le démariage. 



être intégré au registre de l'État civil et communiqué aux tiers qui 

en feraient la demandesS. 

En ce qui concerne les mesures accessoires du divorce, 

l'intervention judiciaire ne nous parait nécessaire et justifiée que 

si des enfants sont en cause. À notre avis, seul le tribunal peut 

objectivement préserver l'intérêt et les droits des enfants. En toute 

hypothèse, ceux-ci demeurent des tiers à la rupture conjugale et il 

est légitime qu'on leur assure une protection judiciaire, et ce, quel 

que soit le degré d'entente des conjoints. Par ailleurs, la seule 

présence d'enfants est de nature à fausser la négociation entre les 

époux. En effet, le désir de l'un d'en obtenir la garde pourrait 

l'amener à faire des concessions d'ordre économique et à 

transformer l'enfant en monnaie d'échange, ce qui nous apparaît 

Paris. Odile Jacob. 1993. p. 389. Pour une opinion favorable. voir Cgalement Benrand 
LEMENNICIER. Le marchi dl< mariage rr de laf imi l le .  Paris. P-L1.F.. 1988. p. 1 O 1. Aux 
~ ta t s -un i s  également. certains ont igalement soulevé l'opportunité d'un divorce non 
judiciaire : Eric RASMUSEN et Jeffrey EVANS STAKE. ((Lifting the Veil of Ignorance : 
Personalizing the Marriage Contract)). (1998) 73 Indiana Law Journal 453. 47-1-375. I l  
faut noter qu'une forme de divorce dit ((administratif)) a déjà existé dans l'ancienne 
U.R.S.S. Le Japon accepte également le divorce sur consentement mutuel. depuis 1898. 
sans contrôle judiciaire : Jean PINEAU. ((L'ordre public dans les relations de famille)). 
(1999) 40 C. de D. 323,338. 

35 Au Québec. cet officier public pourrait ètre le notaire. Le notaire n'aurait qu'à 
transmettre une déclaration de divorce au Directeur de 1 ' ~ t a t  civil. lequel pourrait ensuite 
dresser l'acte de divorce devant faire partie du registre de I'état civil. II s'agirait d'un 
processus Cquivalent à celui qui existe en matiére de mariage. Conformiment aux articles 
108 et 1 18 a 12 1 du Code civil du Québec. le célébrant (prêtre ou greffier) achemine la 
déclaration de mariage au Directeur de 1 '~ t a t  civil. déclaration sur la base de laquelle ceiui- 
ci dresse ensuite l'acte de mariage. Voir généralement les articles 104 et suiv. C.C.Q. 



Hormis ce cas, les conjoints devraient. à notre avis, avoir la 

possibilité de régler conventionnellement toutes les conséquences 

de leur rupture, sans avoir à soumettre leur entente à l'approbation 

d'un juge37. Ainsi, les époux seraient juridiquement liés par la 

convention de rupture dès sa conclusion. Et à défaut d'entente sur les 

mesures accessoires, les époux devraient pouvoir soumettre leurs 

différends à l'arbitrage, si telle est leur volonté cornmune38. 

36 Voir d'ailleurs hlarcia NEAVE. «Rrsolving the Dilemma of Differencr : A Critique of 
"The Role of Priutr  Ordering in Family Law")). ( 1991) 14  Li~iversitj. of Toronro L u i i  
Jozcrnul97. 126. 

3 7  C'est d'ailleurs la solution que retient Ir droit belge depuis 1997 : Jean PINEAU. 
((L'ordre public dans les relations de famille)). (1999) 40 C de D 323. 338. Par ailleurs. il  
semble que le droit de certains états américains limite la formalité de l'homologation 
judiciaire aus seules dispositions relatives aus enfants: (( [. ..] under the Uni form Marriage 
and Divorce Act. the mode1 for many States statutes. the partie's agreement is binding on 
the coun. rscept for those provisions deaiing with custody and child support)) : Elizabeth 
S. SCOTT et Robert E. SCOTT. ((Marriage as Relational Contract)). (1998) 84 Cïrginiri 
L a w  Rriirii, 1225. 1230. 1 734-1 135. Au Qutbrc. retirer la formalité de l'homologation 
d'une convention matrimoniale ne constituerait pas un précédent. En 198 1. le législateur 
québécois a permis aux conjoints de modifier leur régime matrimonial durant le mariage. en 
établissant un contrat de mariage à cet effet. sans plus. On se souviendra qu'entre 1970 et 
198 1. le contrat de mariage modifiant Ir régime matrimonial durant le mariage devait faire 
l'objet d'une homologation pour prendre effet. Sirpra. section 1. chapitre 3. partie 1. 

38 Selon l'article 1639 C.c.Q.. les diffirends ponant sur les matières familiales ne peuvent 
être soumis a l'arbitrage. Notons toutefois qu'un jugement de la Cour d'appel a déjà admis 
l'arbitrage relativement à une question de pension alimentaire entre une mère et son fils : 
Kasner c .  Becker. [1967] B.R. 677. confirmant le jugement de la Cour supérieure de 1965 
(non rapporté). Voir igalement John E.C. BRIERLEY. «De la convention d'arbitrage)). 
dans BARREAU DU QUEBEC et CHAMBRE DES NOTAIRES DU QUÉBEC. La 
réforme dir Code civil, t. 2. Sainte-Foy. P.U.L.. p. 1067. à la page 1075. 



Bref, nous sommes d'avis qu'au plan des mesures accessoires, 

l'intervention du tribunal n'est véritablement requise que dans deux 

circonstances : premièrement, lorsque des enfants sont en cause et 

deuxièmement, lorsqu'à défaut d'enfants, des conjoints n'arrivent 

pas à s'entendre sur une ou plusieurs des conséquences de leur 

rupture et qu'aucune entente ne permet de référer leurs différends à 

l'arbitrage. 

Certains s'indigneront de telles propositions en prétendant que le 

contexte émotif dans lequel se déroule le divorce justifie 

l'intervention du tribunal, lui seul ayant le degré d'objectivité et 

d'impartialité requis pour évaluer les ententes établies par les 

conjoints et pour arbitrer leurs différends, le cas échéant39. A cela, 

nous soumettons deux arguments. 

D'une part, des milliers d'unions de fait se terminent à chaque année, 

sans qu'aucun juge n'intervienne pour évaluer systématiquement 

l'ensemble des accords qu'ont librement conclus les concubins sur 

39 Les propos du doyen Cornu soutiennent cette impression : ((Beaucoup d'actes 
juridiques sont [...] conçus sous l'empire d'un sentiment qui en trouble la formation. au 
point d'en compromettre la validité.)) : Gérard CORNU. aDu sentiment en droit civil)). 
( 1963) 8 .-Innales de la Foczilré de droii de Liège 189. 195. Dans une Ctude ponant sur les 
contrats de famille. Guillaume Creff écrit au mSme effet : K[ ...] l'existence du lien de 
famille conduit à redouter que les sentiments n'altèrent le jugement. et nuisent a la 
pratique contractuelle.» : Guillaume CREFF. «Les contrats de la famille)). dans Loïc 
CADIET (dir.). Le droit conrrmporuin der contrats, Paris. Économica. 1987. p. 245. aux 
pages 245-246. 



les conséquences de leur rupture40. À cette occasion, seules les 

ententes relatives aux enfants doivent faire l'objet d'un contrôle 

judiciaire. Pourtant, la rupture de l'union de fait implique autant 

d'émotivité que le divorce. S'il était socialement inacceptable de 

laisser les concubins disposer seuls de leurs droits, le législateur 

ne serait-il pas déjà intervenu pour leur imposer une procédure 

d'homologation? Par ailleurs, à défaut d'entente, rien dans les lois 

ne semble interdire aux concubins de soumettre les différends qui 

les opposent à l'arbitrage41 . 

D'autre part, exiger l'homologation judiciaire d'une convention de 

divorce laisse supposer, d'une certaine façon, qu'on considère les 

conjoints comme des incapables. II est vrai qu'un soutien judiciaire 

s'avère nécessaire lorsqu'une partie est en position d'inégalité 

structurelle ou de dépendance institutionnelle par rapport à l'autre 

ou lorsqu'il s'agit de disposer des droits de personnes présumément 

inaptes. Mais si l'on postule l'égalité et l'aptitude des conjoints en 

tant que norme sociale et juridique fondamentale, il faut, à notre 

40 Voir d'ailleurs Droir de la famille-2-60. [1997] R.D.F. 710 ( C S ) .  où le tribunal a 
reconnu la force exécutoire d'une convention de rupture intervenue entre conjoints de fait. 

4 1  Rappelons que l'article 2639 du Code civil interdit de soumettre a I'arbitrage les 
matières familiales. À notre avis. les rappons entre concubins ne peuvent étre qualifiés de 
((matieres familiales>> au sens de cet article. Seule la famille basée sur le mariage fait l'objet 
d'une reconnaissance par le législateur. Ce dernier s'est abstenu d'organiser l'union de fait 
et de lui reconnaître des effets similaires au mariage. Pourquoi en serait4 autrement en 
matière d'arbitrage? Refuser d'assimiler les concubins aux conjoints mariés tout en 
reconnaissant des effets a leur relation au plan des dispositions législatives portant sur 
l'arbitrage nous apparaîtrait incohérent. En ce sens. voir Roderick A. MACDONALD. 
((Images du notariat et imagination du notaire)), (1994) 1 C. P. du :Y 1.62. 



avis, en reconnaitre pleinement les conséquences et permettre à ces 

derniers de convenir des mesures accessoires de leur divorce, sans 

subordonner systématiquement leur volonté au contrôle d'un juge42. 

Ce n'est pas dire qu'on priverait les conjoints de tout recours 

judiciaire après la conclusion de l'entente. Ceux-ci disposeraient 

des mêmes droits que les autres contractants dans la mesure où ils 

considèrent que le consentement qu'ils ont fourni n'est pas valable. 

Si un conjoint estime avoir été trompé par l'autre, il n'aura qu'à 

demander l'annulation de la convention en invoquant l'erreur ou le 

do143. S'il considère avoir donné un consentement sous pression ou 

par suite de menaces, il pourra invoquer la crainte+ 

Afin de mieux protéger les conjoints, le législateur pourrait 

également reconnaitre la lésion comme motif d'annulation de la 

convention de divorceds. II ne s'agirait pas là d'un précédent en 

matière familiale, puisque la renonciation d'un conjoint au partage 

du patrimoine familial, de même que celle relative au partage 

- - - - - - - - - - - 

'Wous réfërons le lecteur aus developpements ponant sur I'Cgalité des conjoints en tant 
que norme et valeur sociales et juridiques fondamentales: Supru. 2. section 1. chapitre 1. 
partie 3. 

43 C.C.Q..  art. 1399. 1400 et 1301. 

44 C.C.Q.. art. 1399 et 1402. 

45 Rappelons que la lésion résulte de l'exploitation de l'une des parties par l'autre. qui 
entraîne une disproportion importante entre les prestations des parties. En principe. la 
lésion ne vicie le consentement qu'à I'égard des mineurs et des majeurs protégés. Voir 
C.C.Q., art. 1399. 1405 et 1406. Voir également Ririz c. Béniro. [1999] R.D.F. 68 (C.S.). 



d'acquêts, peuvent d'ores et déjà être annulées pour ce motif46. 

Ainsi, les conjoints jouiraient d'une protection judiciaire 

équivalente, mais le contrôle s'exercerait sous une forme différente. 

L'intervention du tribunal ne serait plus requise pour assurer la 

validité et la force exécutoire de la convention de rupture47, mais le 

conjoint qui voudrait après coup la contester aurait le droit de le 

faire, en invoquant l'erreur, le do1 et Bventuellement la Iésion48. 

Soit, nous convenons qu'il serait hautement souhaitable de maintenir 

une certaine forme de contrôle en amont du recours judiciaire, ne 

serait-ce que pour réduire le plus possible le contentieux d'après 

divorce et partant, d'assurer une plus grande stabilité aux ententes 

-16 C.C.Q.. an. 421 et 472. 

-17 Rappelons ici qu'il ne s'agit que des cas de divorce qui  ne mettent en cause aucun 
enfant. 

48 I I  s'agit essentiellement des criti-res qu'utilise actuellement le tribunal lors de la 
procédure d'homologation. Voir Ginette PICHE. «Le juge et le notaire peuvent-ils 
s'entendre avec le nouveau Code civil)). dans Pierre CIOTOLA (testes réunis par). Le 
notariat de ('an ZOO0 : déJs eet perspecrives. Les Journées Maximilien Caron, Montréal. 
 diti ions Thémis. 1997. p. 162. à la page 167. Voir Çgalement JeamPierre SENECAL. «La 
validité et la portée des conventions matrimoniales de rupture». (1 991) 2 C. P. du .Y 13 1. 
149 et suiv. Certains semblent considérer qu'une telle proposition pourrait desservir la 
cause des femmes puisque bien souvent. celles-ci ne disposent pas des ressources leur 
permettant de s'adresser au tribunal suite à 1a rupture aux fins d'obtenir l'annulation d'une 
convention de rupture inéquitable. Ainsi. Penelope Eileen Bryan écrit : « M e n  a judge 
fails to intercept an unfair agreement at the timr of the divorce. a wife may return to court 
later with a petition to set aside or vacate the agreement. Many wives lack the financial 
and emotional resources to challenge unfair settlrment agreements)) : Penelope EILEEN 
BRYAN. cc Women's Freedom to Contract at Dkorce : A Mask for Contextuai Coercion)). 
(1999) 47 Buffalo Lrnv Review 1 153. 1 17 1. 1339. 



A cet effet, pourquoi ne pas imposer la forme notariée comme 

condition de validité d'une convention de divorce? On s'assurerait, 

par le fait même, de l'interposition d'un notaire, tenu aux termes de 

sa loi constitutive à un devoir d'impartialité et de conseil~o. N'est- 

ce pas d'ailleurs ce que prévoit le législateur lorsqu'il considère que 

l'équilibre des forces en présence n'est pas garantie, sans toutefois 

remettre en question la capacité commune des parties de s'engager 

librement? Pensons simplement à la convention hypothécairesi. 

Par ailleurs, certains pourraient tenter de justifier l'intervention du 

tribunal en invoquant le caractère institutionnel ou étatique du 

mariage et incidemment, du divorces2. Si, effectivement, le mariage 

est une affaire d'État, il est logique qu'on interpose l'État dans le 

49 Par analogie. voir Michaei J. TREBILCOCK et Rosemin KESHVANI. «The Rolc of 
Private Ordering in Family Law : A Law and Economics Perspective)). (1991) 4 1 
University of Toronto L w  Joicrna/ 533, 560. 

50 Certains considèrent que l'assistance d'un ou de conseiller(s) juridique(s) ne constitue 
pas un moyen efficace pour protiger les intiréts des femmes lors de la rupture. Ainsi. 
Penelope Eileen Brpan écrit : alawyers themselves are streprd in the masculine ideologies 
of law and the market. They may even exhibit overt pender bias. Representation by 
counsel may contribute to. rather than intercept. women's disavant;iges» : Penelope 
EILEEN BRYAN. ((Women's Fresdom to Contract at Divorce : .4 Mask for Contestual 
Coercion)). (1 999) 47 Bt%folo L m !  Rerieii 1 153. 1 171. 1233. 

51 C.C.Q.. art. 2693. 

52 Guy RAYMOND. Ombres et h i i r e s  sur la famille. Paris. Bayard. 1999. pp. 153- 
154. 



processus de dissolution ou plus précisément. qu'on confie aux 

tribunaux judiciaires un rôle prépondérant dans la rupture du lien 

conjugal, et ce, peu importe le degré d'entente des principaux 

intéressés. D'ailleurs, ce qui concerne les institutions et l'ordre 

public ne peut, en principe, faire l'objet d'arrangementsss. 

Que doit-on penser d'un tel argument? D'abord, force est de 

reconnaître que les conventions prennent de plus en plus 

d'importance en matière de divorce. Le législateur favorise la 

négociation du divorce par les époux et enjoint expressément le 

tribunal de prendre en considération les ententes et arrangements 

qu'ils ont conclus sur les conséquences de la ruptures4. 

Comme nous l'avons déjà mentionné, l'intervention judiciaire est 

d'ailleurs réduite au minimum lorsqu'une demande conjointe sur 

projet d'accord est présentée par les époux. Après avoir vérifié la 

validité des consentements exprimés, constaté le motif à la base de 

la demande et s'être assuré que I'entente protège suffisamment 

l'intérêt des époux et de leurs enfants, le tribunal homologue 

généralement I'entente, la plupart du temps dans son bureau. La 

cause est alors jugée sans la présence des parties ou de leurs 

53 La remarque est tirée de Xavier LABBEE. Les rapports juridiques dans le coupk sont- 
ils conrractuels?. Paris. Presses Universitaires du Septentrion. 1996. p. 108. 

54 Loi sur le divorce. L.R.C. (1985).  c. 3 (Ze suppi.). art. 15.I(J)c). Voir également les 
micles 9(2). 1 1 ( 1 )b). 1 l(4) et 1 5.1(8). 



avocats, sur la foi d'affidavits circonstanciésss. 

En outre, il semble que les conventions de rupture se voient accorder 

une valeur et une stabilité très importantes suite à l'homologation 

judiciaire. À cet égard, Madame la juge Wilson de la Cour suprême du 

Canada affirmait en 1987 : 

41 me semble que lorsque les parties ont d'elles-mêmes, 
librement et après avoir bénéficié des services de 
conseillers juridiques indépendants, négocié une 
convention sur la façon de régler leurs affaires 
financières au moment de la rupture de leur mariage, et 
que cette convention n'est pas Iésionnaire au sens du 
droit positif, elle devrait être respectée. Les gens 
doivent être encouragés à assumer la responsabilité de 
leur propre vie et de leurs propres décisions ; ce devrait 
être le souci d'ordre public prédominant. 

5 5  Voir C.p.c.. art. JO4 al. 1 et 2. On peut évidemment s'interroger sur I'efficaciti de la 
vérification des consentements par un juge qui ne rencontre ni les parties. ni leur 
procureur. En ce sens. le juge Gomery écrivait dans une affaire récente : «[ ...] mais 
comment Ir tribunal peut-il exercer une telle vigilance lorsque la preuve est faite par 
affidavit et le juge saisi de la matiére ne voit même pas les parties et leurs procureurs.)) : 
Droir de lu/urnille-3181. [1999] R.D.F. 20 (C.S.). 

56 Pelech c .  Pelech. [1987] 1 R.C.S.  80 1. 850. Ce jugement est le premier de trois 
jugements prononcés en 1987 par la Cour suprême sur la validité et la portée des 
conventions de rupture (Caron c. Caron. [1987] 1 R.C.S. 892 puis Richardson c. 
Richardson. [1987] 1 R.C.S. 857), mieux connus sous le nom de trilogie Peiech- 
Richardson-Caron. II faut toutefois noter que. en obiter dictitm. une minorité de juges de la 
Cour suprême. dans l'arrêt L.G. c. G.B.. [1995] 2 R.C.S. 270. ont affirmé que les 
principes énoncés dans la trilogie n'&aient plus applicables sous I'empire de la Loi sur le 
di-orcr de 1985. 11 semble que la Cour d'appel du Québec ne se soit pas sentie liée par 
cette opinion. puisqu'elle continue toujours à appliquer les principes de la trilogie : voir 
Droit de la famille-7249, [1995] R.J.Q. 2066 (C.A.) ; Droit de /a famille-M?. [1996] 
R.D.F. 466 (C.A.) et Droit de lu famille-337, [1996] R.D.F. 735  (C.A.). Pour une 
analyse sommaire de la trilogie et des arrêts qui I'ont suivie. voir Ginette PICHÉ. ((Le juge 



En valorisant la production d'ententes, en réduisant l'intervention 

des tribunaux au strict minimum lors du processus d'homologation et 

en accordant par la suite un poids considérable aux accords dûment 

homologués, le législateur tend à désinstitutionnaliser le divorces? 

Affaire d'état qu'il était il y a quelques décennies, le divorce semble 

devenu l'affaire du coupleW Invoquer le caractère institutionnel du 

divorce pour justifier l'intervention l u  tribunal ne nous apparaît 

donc pas convaincant. 

À notre avis, l'État devrait aller jusqu'au bout de sa logique et 

ouvrir davantage la voie à la privatisation du divorcesg. Par le fait 

et le notaire peuvent-ils s'entendre avec Ir nouveau Code civil)). dans Pierre CIOTOLA 
(Testes r iunis  par). Le noturiut de 1 'on 2000 : di jk  et prrspecrives. Les Journées 
Maximilien Caron. Montréal. Éditions Thémis. p. 162. a u .  pages 164- 176. Voir également 
Jean-Pierre SENECAL. ((La vaiiditC et la portée des conventions matrimoniales de 
rupture)). ( 1992) 2 C. P. h i  .V. 13 1. 

57 Voir particulièrement Michael J. TREBILCOCK et Rosemin KESHVANI. «The Role 
of Private Ordering in Famil!. Law : A Law and Economics Perspective)). (1991 ) JI 
Lhiiersity of Toronto L m  Journul 533. 563. Au même effet. Jacqueline Rubellin-Devichi 
observe : «[il1 faut reconnaître que la promotion irréversible de la liberté individuelle dans 
la formation - et dans la dissolution - du mariage conduit à délaisser quelque peu la 
composante institutionnelle de celui-ci pour s'attacher de nouveau. comme le faisaient 
Pothier. les canonistes et encore Josserand. à l'accord de volonté qui en forme la base.» : 
Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI. «La diminution de 1' importance du mariage)). dans 
Roger NERSON (dir.), Mariage rr/umi1le en quesrion. Paris. q dit ions du C.N.R.S.. 1979. 
p. 75. ii la page 88. 

58 La Cour d'appel de l'Ontario a d'ailleurs affirmé qu'il était préférable que les affaires 
de famille se règlent privément : Webb c. Webb. [198J] 39 R.F.L. ( 2 4  I l 3  (C.A. Ont.). 

59 Selon Xavier Labbée. cette éventualitk pourrait bien se concrétiser : «[n]ous ne serions 
pas étonnés qu'une législation future intervienne. et achève le mouvement de 
contractualisation. [...] Nous pensons que cette déjudiciarisation est la conséquence 
logique de vingt années de pratique d'une loi qui a tout fait pour «dédramatisen) le 



même, l'État élargirait considérablement la liberté des conjoints 

d'organiser et de planifier eux-mêmes les modalités d'une rupture 

éventuelle aux termes du contrat conjugal. 

Déjà, les contrats de mariage que les notaires québécois reçoivent 

depuis un certain nombre d'années contiennent des stipulations 

visant à organiser les conséquences financières de la ruptureW On 

peut en déduire que les conjoints sont d'ores et déjà disposés à 

envisager l'hypothèse d'une rupture alors même que leur relation 

n'est aucunement remise en cause61. 

divorce. Pourquoi aller au palais de justice si le divorce n'est plus un drame? Le palais de 
justice ne devrait-il pas étre résen-C aux seuls drames?» : Xavier LABBÉE. Les rapports 
juridiques dans le couple sont-iis conlracritrls?. Paris. Presses Universitaires du 
Septentrion. 1996. p. 139 : voir Cgaiement les propos de l'auteur à la page 108. Voir aussi 
Jean PINEAU. ((L'ordre public dans les relations de famille)). (1999) 40 C. de D. 323. 
338-339. 

60 Slipra, 2 et 3. A. $1. section 2. chapitre 2. partie 1. 

61 Ce simple constat permet à notre avis de rifuter l'argument soulevé par certains à 
l'effet qu'aucun conjoint n'acceptera d'envisager l'hypothèse d'une rupture. puisqu'il 
adopterait alors une vision pessimiste et négative incompatible avec l'esprit du mariage. 
L'argument est rapporté dans Lenore J. WEITZMAN. The Marriuge Conrrclcr : Spouses. 
Lovers und the Law. New York. Free Press. 198 1. pp. 340-24 1 et 286 : J. GIBSON 
WELLS. «A Criticai Look at Personnal Marriage Contracts)), (1976) 25 The Famil& 
Coordinator 33. 3 5-36.  



SECTION 3 : CONTRAT ET RAPPORTS ÉCONOMIQUES ENTRE CON- 
JOINTS : ANALYSE CRITIQUE DES DISPOSITIONS IMPÉ- 
RATIVES DU CODE CIVIL 

Si la religion, la famille des conjoints et, d'une certaine façon, leur 

communauté d'appartenance ont perdu beaucoup d'influence dans la 

définition du cadre matrimonial, l'État, lui, ne s'est pas pour autant 

désintéressé du mariage62. 

Au contraire, comme nous l'avons vu dans la première partie, le 

législateur provincial a procédé à de nombreuses réformes en la 

matière depuis les dernières décennies, notamment aux fins 

d'encadrer plus étroitement les rapports économiques entre 

conjoints. Ainsi, ces derniers sont-ils soumis, depuis 1989, aux 

dispositions relatives au patrimoine familial, étant de ce fait tenus 

de partager également la valeur de certains biens au jour de la 

rupture, indépendamment de leur régime matrirnonial63. Quelques 

années plus tôt, à l'occasion de la réforme du droit de la famille, le 

législateur les avait formellement assujettis à l'obligation de 

contribuer proportionnellement aux charges du mariage, quelles que 

soient les dispositions de leur contrat de mariageW 

62 11 semble que le même phénomène soit obsenable chez nos voisins du sud. Ainsi. Eric 
Rasrnusen et Jeffrey Evans Stake écrivent : (([ ...] mamage law has become more important 
as control by social and religious noms has diminished)) : Eric RASMUSEN et Jeffrey 
EVA'IS STAKE. ((Lifting the Veil of Ignorance : Personalizing the Marriage Contract)). 
(1998) 73 Indiana L m .  Journal 453.455. 

63 Supra. 92. section 1 .  chapitre 1 .  partie 1 .  

6-1 Szp-a, 92. section 1 .  chapitre 1 .  partie 1 .  



La présente section est consacrée à l'analyse de ces deux mesures 

impératives. En somme, nous nous interrogerons sur l'opportunité 

d'assujettir tous les conjoints à un tel encadrement législatif eu 

égard aux nouvelles valeurs sociales et conjugales. Parallèlement, 

nous nous questionnerons sur la légitimité de réinstaurer le contrat 

en tant que principal mode de régulation des rapports économiques 

des conjoints. 

Certes, d'autres obiigations économiques résultant du mariage et de 

sa rupture auraient pu faire l'objet d'une critique similaire. Pensons 

simplement à l'obligation alimentaire à laquelle sont assujettis les 

ex-conjoints en vertu de la Loi sur le divorce65. Nous avons toutefois 

choisi de limiter la présente analyse aux mesures dont l'effet fut de 

limiter la liberté contractuelle que l'ancien Code civil avait 

toujours reconnue aux conjoints et qui, incidemment, permettent de 

bien saisir l'orientation que le législateur contemporain entend 

donner à sa politique législative en matière familiale. 

5 1 La contribution proportionnelle aux charges du ma- 
riage 

Avant la réforme du droit de la famille de 1980, rappelons-le, les 

conjoints étaient libres d'organiser dans leur contrat de mariage la 

contribution de chacun aux charges du mariage et d'en établir les 

modalités. Depuis cette date, les deux conjoints sont 

65 L.R.C. (1983). c .  3 (2esuppl.). 



impérativement tenus de contribuer auxdites charges en proportion 

de leurs facultés respectives, chacun pouvant toutefois s'acquitter 

de son obligation par son activité au foyer66. 

À première vue, une telle obligation apparaît naturelle. Comme nous 

l'avons déjà mentionné, les charges du mariage englobent 

essentiellement les dépenses nécessaires au bon fonctionnement du 

ménage. Or, puisque ces dépenses bénéficient généralement à 

l'ensemble de la famille, il peut sembler légitime de s'attendre à 

une contribution conjointe et proportionnelle des époux ou, à tout le 

moins, à une participation aux tâches ménageres67. 

Cela dit, il ne faut pas pour autant nier l'existence de couples qui 

organisent leur relation différemment. Bien qu'aucune donnée 

empirique ne permette de le soutenir, on peut présumer qu'en 

réalité, certains conjoints s'entendent pour attribuer à l'un d'eux la 

responsabilité exclusive d'assumer toutes les dépenses du ménage. 

sans que l'autre ne soit requis d'apporter quelle que contribution que 

66 C.C.Q.. art. 396. ((Aucun des époux ne peut forcer l'autre à travailler a l'extérieur du 
foyer. mais il peut l'obliger a payer sa part des charges du ménage. y compris le coût des 
tâches domestiques.» : Albert MAYRAND. «Égalité en droit familial québécois)). (1985) 
19 R J  T. 249. 264. Supra. $2. section 1. chapitre 1. partiel. Par ailleurs. il ne faut pas 
croire qu'autrefois. les charges du mariage étaient entièrement supportées par un seul 
conjoint. Bien que le mari ait CtC. dans la majoriti des cas. l'unique pounroyeur de la 
famille. la femme apportait généralement sa contribution par son activité au foyer. Ainsi. 
ce n'est pas tant le fait d'avoir imposé la proportiomaliti des contributions que d'avoir 
reconnu I'activité au foyer qui constitue l'innovation de la règle adoptee lors de la réforme. 

67 NOUS employons 1 'e~pression ((tâches ménagères)) comme synonyme d'«activité au 
foyen). 



ce soit, soit en valeurs, soit par son activité au foyer. Or, dans l'état 

actuel du droit, une telle entente serait jugée nulle de nullité 

absolue. 

Certes, le législateur ne s'immiscera pas dans la vie quotidienne des 

époux pour leur interdire formellement d'agir ainsi, mais il refusera 

de sanctionner ou de reconnaître l'entente au moment opportun, 

compte tenu de l'obligation qu'il leur impose aux termes du Code 

civil. En principe, l'époux qui aura contribué au-delà de ce que la loi 

exigeait de lui pourra récupérer de l'autre les sommes versées t c  en 

trop sous forme de prestation compensatoire, sans que ce dernier 

ne puisse invoquer la convention préalablement intervenue. Comme 

l'écrit le juge Albert Mayrand : 

(CA la dissolution ou à l'occasion d'une séparation de 
corps, l'époux qui s'est enrichi aux dépens de l'autre en 
ne payant pas sa part contributoire peut être contraint 
de l 'acqui t ter  sous forme de  prestat ion 
compensatoire. 

En quoi l'État peut-il se sentir justifié d'imposer à tous les couples 

une contribution proportionnelle, sans égard a leur volonté? En 

68 Albert MAYRAND. «Égalité en droit familial québécois)). (1985) 19 R.J.T. 249. 165. 
Voir également Mireille D. CASTELLI. «La répartition des charges du mariage et la 
prestation compensatoire : vers un revirement des solutions traditionnelles en pratique et 
en jurisprudence)). (1984) 44 R. dl< B. 721. 726. Selon Jean-Pierre Senécal. l'époux qui 
contribue en sus de ce à quoi i l  est Iégalement tenu pourrait même. sur la base de l'article 
100 C.C.Q., s'adresser au tribunal durant la vie commune pour obtenir la juste part de 
I'autre : Jean-Pierre SENÉCAL. Droit de la familk qtrébécoir. t. 2, Farnham. CC WFM. 
1986. pp. 65 12-65 13. 



d'autres termes, sur quels bases ou principes fondamentaux une telle 

obligation peut-elle être fondée? 

Certains justifient l'obligation en référant au principe d'égalité des 

époux. Puisque l'égalité fonde désormais les rapports conjugauxe9, 

arguent-t-ils, la contribution aux charges du mariage se doit d'être 

proportionnellement répartie. En ce sens, le professeur Ernest 

Caparros écrit : 

..En effet, depuis que la femme n'est plus juridiquement 
subordonnée à son mari, comme elle a les mêmes droits, 
elle doit aussi avoir les mêmes obligations. Celle de 
contribuer aux besoins de la famille est une des plus 
importantes dans le mariage et nous voyons mal comment 
I'un des membres fondateurs de la famille pourrait 
s'exonérer de cette obligationdo 

Cette affirmation nous paraît doublement discutable. D'une part, on 

ne peut valablement prétendre que l'égalité des droits doit 

inévitablement mener à l'égalité des obligations, sans distinction. 

Étant égaux en droit, ne devrait-on pas au contraire reconnaître aux 

conjoints la capacité de convenir des arrangements qui leur agréent 

en ce qui regarde les charges du mariage, quitte à ce que I'un d'eux 

renonce à un droit économique en faveur de l'autre? D'autre part, 

l'affirmation laisse entendre qu'un conjoint s'exonère lui-même de 

69 C.C.Q.. art. 392 et Churre des droits er liberris de la persome. L.R.Q.. c .  C-12. art. 47. 

70 Emest CAPARROS. «La ditermination conventionnelle de la contribution des kpous 
aux besoins de la famille)). (1976) 17 C. de D. 603. 630. Voir également. du même auteur. 
Les régimes matrimoniotrx au Québec. 3 éd.. Montréal. Wilson et Lafleur. 1988. p. 26. 



l'obligation, de manière unilatérale. Or, c'est plutôt I'autre conjoint 

qui exonère ce dernier et partant, renonce consciemment à un droit. 

D'autres pourraient tenter de justifier la règle impérative en 

prétendant qu'il est de l'essence du mariage que les deux partenaires 

y apportent leur contribution. 

Soit, le mariage n'est pas un engagement à sens unique. Mais il ne 

faut pas confondre contribution au mariage et contribution aux 

charges du ménage. La contribution qu'un conjoint apporte à sa 

famille peut se traduire autrement que par une participation aux 

dépenses du ménage ou par son activité au foyer. L'unique fait pour 

un conjoint de tenir compagnie à l'autre et de lui apporter son amour 

peut représenter, selon les circonstances, une contribution au 

mariage parfaitement valable, sans qu'il ne soit question de 

déboursés ou de tâches ménagères. 

En quoi peut-on objectivement prétendre qu'une entente aux termes 

de laquelle des époux conviendraient en toute connaissance de cause 

de confier à l'un d'eux la charge d'assumer l'ensemble des dépenses 

du couple, dans le but de laisser à l'autre la libre disposition de ses 

revenus et de son temps, rend-elle leur projet de vie commune moins 

valable qu'un autre et peut-elle à elle seule miner l'esprit du 

mariage?71 

71 Pourtant. certains semblent considirer qu'il est de l'essence du mariage que chaque 
conjoint apporte une contribution proportionnelle aux charges qui en découlent : Jean 
RENAUD. Droit patrimonial de la famille. t. 1 .  ((Régimes matrimoniaux)). Bruxelles. 



À notre avis, il revient aux époux et non à l'État de déterminer ce 

qui, à leurs yeux, représente une contribution valable au mariage et 

ce qui ne peut se qualifier à ce titre. Si un époux accepte de 

contribuer plus que l'autre aux charges économiques, c'est parce 

qu'il le veut bien! Soit, il en sera certainement désavantagé sur le 

plan économique. Et alors? Si une telle conséquence était a ce point 

inacceptable, il faudrait banir du droit les libéralités entre vifs et 

particulièrement entre époux! 

Au-delà des époux, les enfants du couple pourraient-ils souffrir 

d'une entente libérant l'un des conjoints de toute contribution aux 

dépenses du ménage? Seraient-ils privés de ressources ou pénalisés 

sur le plan économique? Non, puisque l'obligation alimentaire d'un 

parent à l'égard de son enfant subsistera toujours, quelle que soit la 

convention matrimoniale du couple72. Un enfant conservera donc 

toujours le droit de réclamer de ses deux parents les choses 

nécessaires à la vie. 

En imposant formellement à chaque époux l'obligation de contribuer 

aux charges du mariage en proportion de ses facultés ou par son 

Ferdinand Larcier. 1971. p. 25 et suiv. Voir kgalement. dans le même sens. Germain 
BRIERE. «Les charges du mariage». ( 1  967) 2 R.J. T. 45 1.466. 

72 C.C.Q. ,  art. 585. 11 est d'ailleurs notoirement reconnu. tant en jurisprudence qu'en 
doctrine, que la convention intervenant entre les épous ne peut d'aucune façon limiter ou 
restreindre les droits et intérêts de leurs enfants : Richardson c. Richardson. [1987] 1 
R.C.S. 857. 869. Voir egalement Jean Pierre SENÉCAL. «La validité et la portée des 
conventions matrimoniales de rupture>), ( 1  992) 2 C. P. du X. 13 1,  169. 



activité au foyer, l'État s'introduit de manière injustifiée dans 

l'univers intime des couples et substitue sa propre conception du 

mariage à celle des époux. Dans une société pluraliste où se cotoîent 

différents modèles conjugaux, il devient impérieux de restaurer au 

bénéfice des couples un plus grand espace de liberté contractuelle. 

Ce n'est pas dire qu'il faille retirer du Code civil le principe de 

proportionnalité. II suffirait simplement de le dépouiller de son 

caractère impératif, pour n'en faire qu'une règle supplétive de 

volonté. Ainsi, le législateur offrirait à l'ensemble des couples un 

cadre juridique à l'image des valeurs qu'il préconise, tout en 

reconnaissant à ceux qui, pour une raison ou pour une autre, 

souhaiteraient y déroger, le droit d'organiser autrement leur projet 

de vie comrnune73. 

5 2 Le partage du patrimoine familial 

D'un point de vue sociologique, le profil d'une majorité de couples 

d'antan justifiait et justifie toujours la protection juridique et 

économique qu'implique le patrimoine familial. 

Dans le passé, on s'en souviendra, la femme mariée n'occupait que 

très rarement une activité rémunérée à l'extérieur du foyer. Règle 

9 - 
1 3  Sotons qu'en France. selon l'article 214 du Code civil. la règle relative à la contribution 
aux charges du mariage est toujours supplitive de volonté. Voir Xavier LABBE. Les 
rapporrs juridiques dans le couple sonr-ils conrrucri~els?. Paris. Presses Universitaires du 
Septentrion. 1956. p. 87. 



générale, seul le mari accumulait des ressources economiques et 

était en mesure d'acquérir des biens. Qui plus est, les conjoints 

étaient dans une très forte proportion régis par le régime 

matrimonial de la séparation de biens. Avec le nombre sans cesse 

croissant de divorces, plusieurs femmes se sont donc retrouvées 

dans un état de grave précarité économique au jour de la rupture74. 

La professeure Danielle Burman expose la situation en ces termes : 

~(Nul ne peut rester insensible à la situation de la femme 
qui s'est mariée sous le régime de séparation de biens 
pour échapper aux règles sur l'incapacité jusqu'en 1964, 
ni à la situation de celle qui s'est mariée ultérieurement 
sous ce même régime, influencée par une forte pression 
sociale, copieusement alimentée par certains 
professionnels du droit. Lorsque cette femme est 
demeurée au foyer et n'a pas eu d'activité rémunératrice, 
elle se rend compte, dix, quinze ou vingt ans après, 
qu'elle n'a aucun droit sur les biens appartenant à son 
mari, acquis notamment grâce aux économies qu'elle lui a 
permis de réaliser. Elle peut alors, même si son mari a 
accumulé quelque fortune, se trouver dans un grand état 
de pauvreté [...]. .>75 

Manifestement, le patrimoine familial est une mesure destinée à 

corriger les inéquités pouvant résulter des mariages de type 

traditionnel. En ce sens, le juge Jean-Louis Baudouin de la Cour 

74 L'affaire .Mirdoch c. Murdoch. [1975] 1 R.C.S. 423 constitue une Cloquenie illustration 
d'injustice. Plus généralement. voir : Supra. $1. section 1. chapitre 1. panie 1. 

75 Danielle BURMAN. «Politiques législati\.rs québécoises dans l'aménagement des 
rapports pécuniaires entre époux : d'une justice bien pensée a un semblant de justice : un 
juste sujet de s'alarmen). (1988) 22 H.J .  7: 149. 172. De la même auteure. voir également : 
«Le déclin de la liberté au nom de l'égalité)). (1 990) 14 R.J T. 46 1.468. 



d'appel écrit : 

(.Le législateur, en introduisant dans notre droit le 
partage du patrimoine familial [...] a entendu remédier à 
des injustices dont une certaine catégorie de femmes 
pouvaient être victimes et reconnaître la valeur du 
travail au foyer. Les femmes mariées en séparation de 
biens, au moment d'un divorce ou d'une séparation de 
corps, se retrouvaient en effet parfois sévèrement 
désavantagées sur le plan économique lorsque venait le 
temps de liquider le patrimoine accumulé durant la vie 
comrnune.,J6 

Si ce sont là les véritables motivations du IégislateuV, alors 

pourquoi avoir fait du patrimoine familial une mesure universelle 

76 Droit de k r  fumille-97: (19911 R.J.Q. 904.907-908 (C.A.). Voir Cgalemrnt Droir clr la 
fumille-14 I l .  [199 11 R.J.Q. 1889. 1893 (C.S.) : CHAMBRE DES NOTAIRES DL 
QUEBEC. :\lémoire portml sur d e s  droits iconon~iques des conjoints,). Montréal. 
Septembre 1988. p. 8 et Erncst CAPARROS. (<La nature juridique commune du 
patrimoine familial et de la société d0acquêts». ( 1999-2000) 30 R.G. D 1.33-34. 

7 7  En outre. on peut considérer que le patrimoine familial cadre très bien avec la 
conception unitaire du mariage qui prévalait autrefois. En prélevant certains droits 
individuels que détient chaque conjoint dans un bien a caractère familial pour les intégrer 
dans un patrimoine commun. ne supporte-t-on pas. de façon plus ou moins directe. 
l'intégration qu'opérait jadis le mariage? A cet égard. les propos de JeamPierre Senécal. 
aujourd'hui juge a la Cour supérieure. sont très évocateurs : «Au moment où un conjoint 
travaille a l'extérieur et gagne de l'argent. il le fait donc non seulement pour lui mais aussi 
pour ses enfants et son conjoint. de façon à leur assurer les choses nécessaires a la vie. Par 
ailleurs, peu importe qui pair quoi [...]. il  ne s'agit que d'une répartition pratique des 
paiements auxquels chacun des épous doit contribuer. Les biens ainsi acquis ne lui 
appartiennent donc pas seul mais sont ceux de la famille.» : Jean-Pierre SENECAL. Le 
parrage du patrimoine familial et /es almes réformes dzr projef de loi 146. Montréal. 
Wilson et Lafleur. 1989, p. 7. 



applicable à tous les couples mariés, sans distinction78? N'est-on 

pas en droit de croire que les couples qui se marient aujourd'hui 

présentent des différences fondamentales avec ceux qui se sont 

mariés il y a trois ou quatre décennies? 

A tout le moins, le législateur aurait4 pu limiter la portée 

impérative des dispositions sur le patrimoine familial aux seuls 

couples mariés avant son entrée en vigueur. Ainsi, l'intervention 

législative aurait été clairement orientée vers la réparation des 

injustices passées79. Que l'on ait été en accord ou non avec le moyen 

préconisé, on aurait compris que le législateur cherchait à établir un 

support étatique susceptible d'assurer les redressements 

nécessaires entre époux ayant évolué, dans une large proportion, 

dans un contexte d'inégalité et de dépendance institutionnalisées. 

Mais il en va différemment des couples qui se forment aujourd'hui et 

de ceux qui se sont formés au cours des dernières années. Si on leur 

attribue une philosophie égalitaire, il apparaît raisonnable de leur 

reconnaître la capacité et la liberté d'organiser librement leurs 

affaires et en corrolaire, d'assumer personnellement les 

78 Le professeur Jean Pineau qualifie d'ailleurs le patrimoine familial de ((costume Mao» 
des biens : Jean PINEAU. ((L'ordre public dans les relations de famille)). (1999) 10 C. de 
LI. 323.334. 

79 Et là encore. la ponée de la loi aurait été tout de meme trop large. puisque les couples 
formés peu avant 1989 se seraient iéclamés d'une philosophie diffkrente de celles qui 
animent les couples formés dans les années '10. 30. -60 et même '70 et auraient 
légitimement pu exiger un traitement différent. 



conséquences de leurs choix. Dans la mesure ou l'égalité des sexes et 

particulièrement, I'égalité entre mari et femme, a désormais valeur 

de norme juridique et sociale fondamentale, il semble illégitime 

d'aborder l'organisation législative des rapports conjugaux en 

présumant du contraireW 

Ce n'est pas dire qu'il faille ignorer ou banaliser les inégalités de 

fait qui perdurent et qui perdureront encore longtemps dans les 

rapports conjugaux, comme d'ailleurs dans l'ensemble des rapports 

sociaux. Des mécanismes de redressement seront toujours 

nécessaires pour corriger ponctuellement les excès et les injustices 

résultant de relations presumément égalitaires. Jamais la liberté 

n'a justifie les abus. Les principes de la bonne foi et de l'abus de 

droit enchâssés dans le Code civil en témoignent puisqu'il 

représentent autant de barrières susceptibles de mettre un frein au 

libéralisme excessif sur la base duquel une partie voudrait exploiter 

l'autre81 . 

Bien que traditionnellement les tribunaux aient rarement fait usage 

de tels principes généraux pour revoir les choix contractuels des 

80 Nous référons une fois de plus le lecteur aux développements ponant sur I'Cgalité des 
conjoints en tant que norme et valeur sociales et juridiques fondamentales: Supra. $ 1. 
section 1. chapitre 1 partie 3. 

81 Pour une persective semblable, voir Danielle BURiMAN. «Le declin de la liberté au 
nom de 1'~gûlitCe. (1990) 24 R.J .  T. 461. Voir egalrrnent les observations du professeur 
MacDonald dans Roderick A. MACDONALD. ((Images du notariat et imagination du 
notaire)), ( 1994) 1 C. P. dlc .V. 1. 28-29. 



époux ou pour en baliser 1'  

accorde une portée suscepti 

situations socialement et juri 

exécution, rien n'empêche qu'on leur 

ble de permettre le redressement de 

diquement inacceptables82. 

Par ailleurs, il ne faut pas nécessairement assimiler le contrat à un 

mécanisme conduisant inévitablement a l'injustice. Comme nous 

l'avons déjà souligné, le contrat des conjoints n'aurait pas pour 

objectif premier de maximiser les profits que chacun entend 

réaliser lors d'une éventuelle rupture, mais d'établir le cadre 

normatif à l'intérieur duquel leur relation, qu'ils souhaitent 

mutuellement durable et profitable, pourra s'articuler. Conçu dans 

une telle perspective, le contrat devrait normalement favoriser et 

promouvoir l'égalité et la justice économique entre les conjoints. 

En outre, le contrat conjugal que nous préconisons ne sera jamais 

l'instrument fermé et statique qu'est le contrat de mariage 

classique. Compte tenu de la perspective relationnelle qui le sous 

tend, le contrat conjugal devrait, tout au long de la relation, faire 

l'objet de réajustements. Sa nature flexible devrait donc permettre 

d'éviter qu'il ne soit un jour complètement dissocié de la relation 

des conjoints et qu'il puisse être, pour cette raison, une cause 

d'injustice pour l'un d'eux. 

Également, il n'est pas impensable d'imaginer qu'un tribunal, 

82 Par ailleurs. le ligislateur pourrait envisager d'ajouter la lésion aux causes de nullité des 
contrats de mariage. 



constatant un important décalage entre les termes du contrat et la 

relation vécue et soucieux d'attribuer à la nature flexible du contrat 

une pleine valeur normative, impose aux partenaires l'obligation d'en 

renégocier les termes a la lumière des faits nouveaux. 

Cela dit, certains ont prétendu qu'en instaurant le patrimoine 

familial, le législateur entendait marquer le caractère d'association 

lié au mariagees. Pour ainsi dire, le législateur considérerait qu'une 

union de personnes doit inévitablement mener à un certain partage 

des valeurs accumulées durant la cohabitation. 

Soit, l'État peut sans doute préconiser sa propre conception du 

mariage. C'est d'ailleurs ce qu'il a fait lors de la codification de 

1866, en instituant le régime légal de la communauté de biens, et en 

1970. en introduisant celui de la société d'acquêts, deux régimes à 

base de partage des patrimoines. À travers son intervention, le 

législateur exprimait clairement la conception ~ccommunautairea~ 

qu'il entretenait du mariage et, par le fait même, incitait les époux 

à adopter cette même conception. 

Mais il ne revient pas à l'État d'imposer unilatéralement sa 

conception, surtout dans une société qui se caractérise de plus en 

83 Jean-Pierre SENECAL. Le partage du paîrirnoine fornilial et les autres réformes dl, 
projer de loi 146. Montréal. Wilson et Lafleur. 1989. p. 7 et Christianne DUBREUIL et 
Brigitte LEFEBVRE. ((L'ordre public et les rapports patrimoniaux dans les relations de 
 couple)^. ( 1  999) 40 C. de D. 346. 350. Voir également Droit de la famille- 1769, [1993] 
R.J.Q. 873.880 (CS.) où madame la juge Lemieux écrit : «[l]a nouvelle loi entend favoriser 
l'égalité économique des conjoints et marquer le caractère d'association lie au mariage.)) 



plus par sa diversité. Au-delà des valeurs d'égalité, de liberté et de 

tolérance qui constituent le socle inaltérable de toute relation 

conjugale et qui, pour aucune considération, ne sauraient faire 

l'objet de négociation84, le mariage n'a pas la même signification 

pour tous et chacun. Certains y voient une relation aux multiples 

facettes où personnes et intérêts économiques seront 

inexorablement liés. Pour d'autres, le mariage ne fonde qu'une union 

de personnes, sans plus. 

Alors que les époux qui se marient en bas âge, sans moyen, peuvent 

avoir tendance à se concevoir comme de véritables partenaires 

engagés dans une entreprise commune et pluridimensionnelle, les 

époux qui se marient pour une deuxième ou une troisième fois, à un 

âge avancé, se considèrent souvent comme de simples compagnons de 

vie dont la relation sera limitée aux échanges interpersonnels85. La 

dynamique des familles recomposées comporte également ses 

particularités. On peut difficilement envisager un mariage qui, d'une 

certaine façon, intègre deux familles, de la même manière qu'on 

84 o[...] "values" (except for equality. individual liberty. and tolerance) are a matter of 
subjective taste or preference)) : Mary-Ann GLENDON. The Transformation of Family 
Law- State. L a w  and Famit'>* in the Lrnifed States and Wesrern Europe, Chicago. The 
University of Chicago Press. 1989. p. 297. 

85  Ironiquement. i l  semble qu'au Portugal et au Brésil. le régime de séparation de biens 
soit obligatoirement impose aux personnes qui se marient après 60 ans. Voir Ernest 
CAPARROS, «La nature juridique commune du patrimoine familial et de la société 
d'acquêts~). ( 1 999-2000) 30 R. G. D. 1, 23. 



envisage les relations conjugales plus classiques86. 

On ne pourrait conclure cette section sans discuter brièvement des 

impacts socio-économiques de notre proposition. II faut bien 

reconnaitre qu'en imposant le partage de certains actifs au moment 

de la rupture, le législateur procure a chaque époux un minimum de 

capital a même lequel il pourra éventuellement subvenir à ses 

besoins, du moins partiellement. Ainsi, le législateur soulage-1-il 

indirectement l'État d'un certain fardeau économique. 

S'il retire les dispositions relatives au patrimoine familial du 

régime primaire impératif pour redonner au régime matrimonial des 

époux toute sa portée, l'État peut craindre un allourdissement de son 

fardeau économique, puisqu'il devra prendre en charge les conjoints 

en raison de leurs choix contractuels, se retrouveront dans un 

de dépendance économique, sans pouvoir compter, pour quelle 

raison que ce soit, sur une pension alimentaire suffisante ou sur 

qu'autre soutien financier87. 

86 Sur la dynamique particulière des familles recomposées. voir Marie-Thérèse 
MEULDERS-KLEIN et Irène THÉRY. Queis repères pour les familles recomposées?. 
Paris. L.G.D.J.. 1995. 

87 Sur les facteurs d'attribution et les objectifs de I'obligation alimentaire entre ex- 
conjoints. je réfère le lecteur aux articles 15.7(1) et I5.1(6) de la Loi sur le divorce (L.R.C. .  
(1985) .  c. 3 ( l e  suppl.)), ainsi qu'à l'abondante jurisprudence et aux nombreux écrits sur le 
sujet : voir notamment Moge c. Moge. [1992] 3 R.C.S. 81 3 et Brackloiv c .  Bracklois. 
119991 1 R.C.S. 420. Voir également Dominique GOUBAU. «Une nouvelle ère pour la 
pension alimentaire entre ex-conjoints au Canada)). (1 993) 72 R. du B. can 279. 



Certains sont d'avis qu'il ne revient pas à l'État d'assurer la 

subsistance de personnes dont l'ex-conjoint possède des actifs ou 

des moyens suffisants. C'est d'ailleurs sur la base de cette prémisse 

qu'ils entrevoient I'obligation alimentaire entre ex-conjoints comme 

une charge essentiellement sociale. Récemment, la Cour suprême du 

Canada a reconnu que dans certaines circonstances, I'obligation 

alimentaire prévue dans la Lo i  sur le  divorce88 pouvait 

effectivement être fondée sur un tel modèle89 : 

<(La première théorie de I'obligation pendant et après le 
mariage est le modèle de I'obligation sociale 
fondamentale, en vertu duquel c'est a l'ex-6poux, et non 
pas au gouvernement, qu'il incombe principalement de 
subvenir aux besoins de son ex-conjoint. Ce modèle 
repose sur la notion historique selon laquelle le mariage 
constitue une obligation potentiellement permanente 
[.. .]. n90 

Évidemment, tout ceux et celles qui adhèrent a cette philosophie se 

diront en faveur de mécanismes légaux susceptibles de favoriser une 

certaine redistribution des avoirs conjugaux lors de la rupture et 

partant, de réduire un tant soit peu le fardeau de l'État. Tel est 

précisément l'effet que procure le partage du patrimoine familial. La 

g8 L.R.C.. (1985). c. 3 ( l e  suppl.). 

89 Bracklow c. Bracklow. [1999] 1 R.C.S. 320. 442-443. En somme. la Cour a reconnu 
trois fondements à l'obligation alimentaire entre ex-conjoints. soit le fondement 
compensatoire. le fondement contractuel et le fondement de l'obligation sociale. Selon la 
Cour. les objectifs prérus à l'article 1 j.1(6) de la Loi sztr Ir diiarce reflètent chacun de ces 
trois modèles. 

90 Bracklow c .  Bracklow. [ 19991 1 R.C.S. 420.434. 



liberté contractuelle leur apparaîtra alors comme une menace 

puisqu'elle soutiendra des choix et des décisions individuelles dont 

les conséquences pourraient, au lendemain de la rupture, s'avérer 

problématiques sur le plan socio-économique. 

Nous ne partageons pas cette perspective. Le mariage procure de 

larges bénéfices à la collectivité. II fonde un milieu de vie dont 

l'objectif est d'assurer l'épanouissement des individus qui le 

composent et de ceux qui en sont issus. En ce sens, il participe de la 

stabilité sociale, tout en symbolisant le foyer que privilégie 

pour assurer le développement des générations futuresgi. Aussi 

nous apparaît pas illégitime de prétendre qu'il revient 

collectivité d'assumer certains des coûts socio-économ 

résultant de sa rupture. 

l'État 

, il ne 

à la 

iques 

Mais cette question déborde largement de notre sujet de recherche. 

Elle fait appel aux différentes conceptions que l'on peut entretenir 

sur le rôle de l'État dans les démocraties modernes basées sur une 

économie de marché, ce qui, convenons-en, ne saurait valablement 

être traité à la lumière des seules politiques législatives en matière 

famil iale. 

91 «Le mariage [...] établit une relation nouvelle d'alliance: il est fondateur d'une nouvelle 
cellule sociale. créateur d'une famille. l'ensemble des familles constituanr la société)) : Guy 
RAYMOND. Ombres et lumières sur la famille. Paris. Bayard. 1999. p. 82. 



SECTION 4 : CONTRAT ET RATIONALITÉ THÉORIQUE 

Bien qu'il ne s'agisse pas d'un sujet qui ait fait couler beaucoup 

d'encre jusqu'à aujourd'hui, quelques auteurs ont plaidé, avec des 

perspectives d'analyse très différentes, l'idée d'une plus grande 

régulation contractuelle de la relation conjugale. Nous nous 

proposons maintenant de faire la synthèse de leur pensée et de leur 

argumentation. Un tel exercice devrait permettre de conférer une 

plus grande légitimité à notre hypothèse de recherche ou à tout le 

moins, y apportera une certaine caution théorique. 

Les analyses les plus importantes à avoir été réalisées proviennent 

de deux professeures de droit, les américaines Marjorie Maguire 

Shultz et Lenore J. Weitzman, que nous avons abondamment citées 

jusqu'à maintenant. Leur thèse supporte essentiellement la 

rationalité socio-culturelle de la régulation contractuelle de la 

relation conjugale (4.1 ). Nous présenterons également les réflexions 

de Michael J. Trebilcock, Rosemin Keshavni et Bertrand Lemennicier 

dont les propos soutiennent davantage la rationalité économique de 

notre hypothèse (4.2). 

5 1 La rationalité socio-culturelle du contrat conjugal 

A.  La thèse de Marjorie Maguire Shultz 

Dans un article publié en 1982 et intitulé  c con trac tu al Ordering of 



Marriage : A New Model for State Policy.92, la professeure Shultz 

présente une critique fort élaborée du modèle traditionnel de 

régulation du mariage. 

À son avis, la diversité des comportements matrimoniaux, conjuguée 

aux valeurs d'individualisme et d'égalité propres au mariage 

contemporain, ne peuvent plus s'accommoder du cadre strict et 

prédéterminé établi par la loi. En d'autres termes, le consensus 

social qui existait autrefois quant à la nature du mariage et qui 

pouvait justifier l'établissement de normes uniformes se serait 

effrité93. 

Cela étant, Shultz reconnaît l'importance sociale du mariage94 et à 

cet effet, demeure consciente du besoin d'en assurer une certaine 

régulation étatique : a[...] intimate relationships are too crucial, both 

to individuals and to society, to be abandoned to the brittleness or 

the isolation of a "do your own thing" philosophy~~gs. 

- 

92 Marjorie MAGUIRE SHULTZ. ((Contractual Ordering of Marriage : A New Model 
for State Policy)). ( 1  982) 70 Cul~ornia Lais Revieir 204. Pour les références subséquentes 
à cet article. la mention id. sera utilisée afin d'alléger la lecture des notes infrapaginales. 

93 Id.. 207 et 215 et suiv. 

94 (([ ...] Mamage has great social importance. because the state has an interest in its 
citizen's hapiness, and because satisfiing personal relations are thought to promote social 
stability and harmonp : id.. 3 13. 

95 Id.. 328. 



L1auteure tente donc d'identifier un modèle d'intervention qui 

permettrait de réaliser un bon équilibre entre la liberté des 

conjoints d'6laborer un cadre convenant à leurs besoins particuliers 

et l'intérêt que l'État peut légitimement avoir dans le mariage. En 

somme, Shultz s'emploie a rechercher un modèle pouvant assurer aux 

conjoints une certaine marge de manoeuvre, sans pour autant 

évacuer le mariage de la sphère publique : 

4 n  short, the rigidity of the old mode1 of marriage is no 
longer acceptable, but proposals to remove law from 
intimacy altogether are also inadequate as a basis for 
policy. Some new synthesis of private needs and public 
concerns, of freedom and structure, of flexibility and 
formality, must ernerge to lend dignity and legitimacy to 
today's diverse forrns of intimate cornmitrnent.>b96 

Shultz mentionne qu'en toute hypothèse, l'intervention de l'État peut 

être de deux niveaux différents. D'abord, l'État peut intervenir pour 

prescrire le contenu obligationnel d'une relation (~channeling of 

behavior))) : t<[i]f the state chooses a channeling role. the law may, 

through judicial or legislative institutions, regulate conduct in 

substantive ways>>g?   état peut également intervenir pour résoudre 

les différends susceptibles de se produire en rapport avec ce 

contenu obligationnel (~cresolution of dispute,,) : c<[i]f it adopts tne 

dispute resolving role, legal institutions would authoritatively 

interpret and enforce obligations, evaluate daims, and select 



En combinant ces deux rôles, Shultz constate qu'il est possible 

d'entrevoir l'intervention étatique en matière matrimoniale de 

quatre façons différentes. 

Primo, l'État peut prescrire le contenu obligationnel du mariage et 

en reconnaître le caractère sanctionnable. Secondo,  l'État peut 

prescrire le contenu obligationnel du mariage, mais refuser d'en 

reconnaître le caractère sanctionnable. Tertio, l'État peut déléguer 

aux conjoints le soin de convenir privément de la plupart des droits 

et obligations du mariage, tout en acceptant de reconnaitre le 

caractère sanctionnable des engagements stipulés. Enfin, quarto, 

l'État peut choisir de se retirer complètement de la sphère 

matrimoniale, en refusant de prescrire les droits et obligations du 

mariage et en niant le caractère sanctionnable des engagements 

ayant pu être stipulés par les conjointsgg. 

Shultz considère qu'actuellement, c'est la deuxième option qui 

traduit le mieux l'intervention étatique en matière matrimoniale. En 

effet, l'État prescrit le contenu obligationnel du mariage, mais règle 

générale, refuse de reconnaître le caractère sanctionnable des 

obligations matrimoniales durant le mariage et d'arbitrer, à cette 

98 Id. 212. 

99 Id.. 212. 



occasion, les conflits susceptibles de se poser en relation avec ces 

obIigations1oo. 

De l'avis de I'auteure, c'est toutefois la troisième option qui 

permettrait d'atteindre l'équilibre recherché. En déléguant aux 

conjoints le soin de convenir de leurs droits et obligations 

respectifs, sous réserve de certaines considérations d'ordre public, 

on respecterait leurs aspirations particulières. Et en assurant la 

compétence des instances judiciaires pour en prononcer la sanction, 

on préserverait une certaine forme de contrôle étatique sur les 

volontés exprimées, tout en conférant à l'entente des conjoints la 

légitimité sociale nécessaire a son efficacité101 . 

Appuyer la troisième option équivaut à accepter la régulation 

contractuelle de la relation conjugale. D'emblée, Shultz reconnaît 

que la rationalité à la base du contrat peut sembler incompatible 

avec la relation conjugale, mais elle 

insurmontable: 

refuse d'y voir la un obstacle 

4 t  seems a proposal to mix love and law, intimacy and 
economics, feelings and rationality, soft and hard. The 
whole notion [of contract] is counterintuitive, even 
disturbing. [...] lntimacy can coexist with planning and 

100 Id.. 232 et suiv. 

101 Shultz exprime cette option de la façon suivante : «[t]he state could leave most 
substantive marital rights and obligations to be defined privately. but make the lrgal 
systern available to resolve disputes arising under the privacy created 1egisiation.fi : id.. 
212. 



choice; indeed today it rnust.~~102 

Plus loin, I'auteure ajoute : 

<The reciprocity, explicitness, intentionnality, consent, 
and even equality that characterise contractual ordering 
are substant ial ly compatible wi th int imacy. 
Furthermore, self-interest can coexist with and 
contribute to healthy interpersonal relationsdo3 

Par ailleurs, Shultz remarque que le législateur lui-même semble 

maintenant s'ouvrir aux valeurs à la base du processus contractuel. 

D'abord, les lois traduisent aujourd'hui une plus grande tolérance 

envers les choix privés. Ainsi, le législateur a-1-il décriminalisé 

l'homosexualité et I'adultèreio4. Dans un autre ordre d'idées, il a 

formellement reconnu l'égalité des sexeslos. En outre, tant les lois 

civiles, fiscales que criminelles tendent à reconnaître les conjoints 

comme deux individus autonomes, susceptibles de poursuivre des 

objectifs indépendants et d'avoir des intérêts distincWo6. 

Qui plus est, poursuit Shultz, le droit reconnaît déjà la validité de 

'02 Id.. 209-2 1 O. 

103 Id. 265.  

1o-1 Id.. 369 et suiv. 

105 Id., 272. 

106 Id.. 274 et suiv. 



certaines ententes contractuelles entre partenaires engagés dans 

une relation intime. Ainsi, les ententes relatives à la propriété des 

biens des conjoints sont reconnues valables, de même que les 

ententes de divorce et les conventions d'union de fait107. Or, 

explique I'auteure, si l'État reconnaît le droit des conjoints ou des 

partenaires non mariés de faire certains contrats, c'est donc dire 

que la régulation contractuelle n'est pas en soi incompatible avec 

l'esprit des relations intimes. 

D'autre part, Shultz note certains assouplissements du droit face à 

la rigidité qu'on attribue généralement au cadre contractuel. A son 

avis, ces assouplissements sont de nature à insuffler au processus 

contractuel une philosophie qui le rende davantage compatible avec 

la réalité conjugale, elle-même en mouvement. A titre d'exemple, 

elle réfère a la doctrine des cchanged circumstances)) qui autorise 

la modification des termes d'un contrat ou qui permet d'excuser le 

défaut d'une partie d'exécuter sa prestation en raison d'un 

changement majeur et imprévisible dans les circonstances1o8. 

L'auteure évoque également le principe de la bonne foi qui accorde au 

tribunal le pouvoir d'interpréter avec souplesse les engagements 

contractuels, en fonction du contexte général dans lequel se déroule 

la relation1 09. 



Shultz termine son étude en s'interrogeant sur la faisabilité et la 

pertinence d'une sanction judiciaire des engagements contractuels 

que pourraient éventuellement établir les conjoints. A son avis, sauf 

exception, l'essentiel des obligations matrimoniales convenues par 

les conjoints devraient pouvoir être sanctionnées par les tribunaux, 

aussi bien durant la relation qu'au moment de sa rupture. En somme, 

l'adjudication représenterait la seule façon de conférer au contrat 

des conjoints la légitimité nécessaire à son efficacité : 

ccYet precisely because of the continuing persona1 and 
social importance of relationships and the erosion of 
nonlegal support, the privately chosen values and 
obligations that have replaced or supplemented the 
traditional model need the reinforcement and legitimacy 
that law can provide. )a 1 10 

Shultz considère que les conjoints devraient être en mesure de 

régler à l'amiable la majorité des différends qui les opposent, soit 

par la négociation, soit par la médiation, sans qu'il ne soit question 

de recourir au système judiciaireIll. Dans une relation intime, il est 

évident que l'on doit d'ailleurs favoriser les modes de résolution non 

judiciaires1 12. À son avis, l'adjudication devrait toutefois demeurer 

au rang des options disponibles pour solutionner les impasses 

susceptibles de se traduire autrement par des injustices : 

110 Id.. 314-315. 

1 1 1  Id., 317 et suiv. 

112 Id., 319. 



<<The parties would have access to legal enforcement and 
dispute resolution. Such access is an incentive to honor 
legitimate expectations, is a backdrop to informal and 
private resolution of disputes, and is a last resort where 
informal and private solutions to conflict fa i l d13  

conflits que 

efficaces qui 

relationship 

management 

A ceux qui pourraient prétendre que l'intervention des tribunaux 

durant le mariage pourrait favoriser les conflits entre conjoints et 

compromettre l'harmonie du couple, Shultz rétorque qu'en matière de 

relations intimes comme dans tout autre type de relations humaines, 

le conflit est normal. À son avis, ce n'est pas tant l'émergence de 

l'inexistence de modes de gestion et de résolution 

peut s'avérer problématique : .[t]he mark of healthy 

is not the absence of confiict, but its effective 

and resolutionJ 1 4 .  Aussi, le fait d'accorder aux 

conjoints un dernier recours en cas d'impasse ne devrait pas, à son 

avis, desservir leur relation. 

A ceux qui pourraient prétendre que les tribunaux ne sont pas 

outillés pour sanctionner les obligations autres qu'économiques, 

telles certaines obligations que pourraient convenir les conjoints eu 

égard à l'organisation de leurs rapports personnels, I'auteure fait 

valoir que les tribunaux sont de plus en plus enclins à reconnaître 

les dimensions non économiques des contrats. Le versement de 

compensations pour indemniser les dommages moraux résultant d'un 

113 Id. 329 ; voir aussi a la page 3 19 et suiv. 

11.1 Id.. 308. 



bris de contrat (<cemotional distress darnages-), de même que celles 

versées pour indemniser le contractant victime de la mauvaise foi 

de l'autre (ttbreach of the duty of good faith and fair dealincp), 

s'inscrivent dans ce mouvement1 1 5 .  Selon Shultz, il apparaît plus 

facile de concevoir la régulation contractuelle de la relation 

conjugale dans un cadre exempt des restrictions conceptuelles du 

passé1 16. 

B. La thèse de Lenore J. Weitzman 

La professeure Lenore J. Weitzman est sociologue et juriste. Publiée 

en 1981 dans une monographie intitulée The Marriage Contract, 

Spouses, Lovers and the Law117, sa thèse de 536 pages sur la 

régulation contractuelle de la relation conjugale se situe donc dans 

une perspective davantage sociologique que celle de Marjorie 

Maguire Shultz, essentiellement articulée autour du paradigme 

juridique. 

Selon Weitzman, bien que l'on ait tendance à associer le contrat au 

1 15 ld.. 294 et suiv. 

116 L'auteure admet cependant qu'il y a aurait sans doute lieu. pour une premiére étape et 
afin de faciliter la transition des système de régulation. de limiter I'adjudication aux 
dimensions économiques du contrat. Par la suite. graduellement. les tribunaux pourraient 
se familiariser avec les dimensions non économiques. sur la base des développements ci- 
dessus mentionnés : id.. 300. 

11; Lenore J. WEITZMAN. The ~Cfurriage Conrracr : Spotrsrs. Lorers and ihe Lmv. New 
York. Free Press. 198 1. Pour les références subséquentes à cet ouvrage. la mention id. sera 
utilisée afin d'alléger la lecture des notes infrapaginaies. 



milieu des affaires, le mariage implique bel et bien la présence d'un 

cadre contractuel. Soit, une différence fondamentale distingue le 

.contrat de mariage)? des autres contrats. Contrairement aux autres 

contrats, le (<contrat de mariage>> est un contrat implicite imposé 

par l'État et dont les termes sont souvent inconnus par les parties : 

~C lear l y ,  this "marriage contract" is unlike most 
contracts; its provisions are unwritten, its penalties are 
unspecified, and the terms of the contract are typically 
unknown to the contracting par t iesd 18 

En somme, selon Weitzman. ce n'est que lors du divorce. lorsqu'un 

différend surviendra au sujet de leurs droits et obligations, que les 

époux apprendront la portée véritable du contrat implicite, par la 

voix de leurs conseillers juridiques respectifs. Dès lors, les 

conjoints réaliseront que ce contrat est basé sur des présomptions 

qui ne correspondent plus nécessairement à la réalité d'aujourd'hui 

et particulièrement, à leur réalité propre. 

Weitzman trace d'abord une étude historique du droit matrimonial et 

des valeurs d'inégalité qui ont longtemps été véhiculées par l'État. 

En somme, I'auteure s'emploie à décrire les termes du <<contrat de 

mariage>) traditionnel : 

d h e  traditional marriage contract created a 
hierarchical family structure and defined the basic 
rights and obligations of husbands and wives on the 



basis of gender. It recognized the husband as head of the 
family and made him responsible for family supportd 19 

L'auteure reconnaît les changements qui ont été apportés à la loi au 

cours des dernières décennies aux fins d'assurer l'égalité des sexes. 

Cependant, elle remarque qu'aux plans sociologique et psychologique, 

les anciens stéréotypes ne sont pas entièrement disparus. Bien que 

la loi nouvelle ait été revue, il semble que l'ancien cadre légal ait 

conféré une certaine légitimité à l'inégalité, aussi bien au plan 

judiciaire qu'administratif. A titre d'exemples, Weitzman réfère aux 

décisions qui, en grande majorité, accordent la garde des enfants en 

bas âge à la mère suite à un divorce. À son avis, ces décisions 

reflètent la distribution traditionnelle des rôles autrefois 

enchassée dans la Ioi120. 

L'auteure oppose ensuite le droit matrimonial à la réalité 

contemporaine du mariage. A son avis, le droit se base sur des 

présomptions quant à la nature et aux fondements du mariage qui 

confrontent la diversité et l'hétérogénéité des modèles 

matrimoniaux aujourd'hui observables : 

.The present marriage laws are based on the assumption 
that all marriages are first marriages of Young, white, 
rniddle-class, monogamous couples who bear children, 
divide the labor in the family along sex lines, and remain 

1 19 Id.. p. sxii. 

110 Id.. p. 101. 



together for a lifetime. This mode1 ignore the current 
evidence concerning divorce, marriage in middle age and 
throughout the life cycle, childless marriages, more 
egalitarian family patterns, diverse family forms among 
ethnic minorities [ . . . I d  2 1 

C'est dans cette perspective que Weitzman présente le contrat 

comme le nouveau mode de régulation à privilégier en matière 

matrimoniale. A son avis, le contrat permettrait aux conjoints de 

s'affranchir des schémas traditionnels et d'aménager leur relation 

en fonction de leurs besoins particuliers : 

=In a society highly conscious of individual rights and 
accustomed to depending on contracts to order many 
different types of relationships, it is reasonable for 
people in close personal relationships to consider 
writing a contract that fits their individual needs and 
Iife-sty1es.J 2 2  

Au-delà de cette considération, Weitzman attribue d'autres 

avantages précis à la régulation contractuelle de la relation 

conjugale, tant sur le plan juridique, psychologique que social. À ses 

dires, le processus contractuel soutiendrait la communication et la 

clarif ication des attentes qu'entretiennent les conjoints 

relativement à leur mariage et leur permettrait de planifier leur 

relation. En outre, le processus contractuel favoriserait 

l'identification de certaines situations problématiques susceptibles 

121 Id. p. mii ; voir également à la page 135 et büiv. 

122 Id.. p. 225. 



de se produire en cours de relation et permettrait aux conjoints d'en 

prévenir la survenance par une négociation anticipée. Finalement, par 

le contrat, les conjoints se doteraient d'un cadre normatif 

(anormative blueprint.) traduisant les idéaux poursuivis en actions 

concrètes et susceptible de guider leurs conduites respectivesQ3. 

Weitzman complète son étude par une brève analyse de cinq 

décisions judiciaires provenant de différents États américains qui, a 

son avis, laissent entrevoir une certaine ouverture des tribunaux 

envers la régulation contractuelle de la relation conjugale. Ces 

décisions ont reconnu, à des degrés différents, le droit des époux de 

convenir, avant le mariage, d'en tentes124 relatives au partage de 

leurs biens respectifs en cas de divorce (~property r igh ts~)  et au 

versement de pensions alimentaires (tcalirnony rights+s. 

Pour l'essentiel, on a accepté de reconnaître la validité de telles 

ententes pour autant, cependant, qu'il n'y ait ni fraude, dot, pression 

ou autre vice de consentement de part et d'autre. En somme, note 

Weitzman, certains tribunaux semblent maintenant évaluer les 

ententes matrimoniales à la lumière des conditions générales de 

123 Id.. pp. 232-134.  

124 1 I s'agit prticisement de ((ante-nuptial agreements». 

125 Posner v. Posner. 333 So. I d  381 (Fla. 1970) : Volidv. C'olid. 6 Ill. App. 3d 836.286 
N E .  I d  12 (1972) ; Btieiiner v. Buetmer. 89 N w .  39.505 P. 3d 600 (1973)  ; Lttander c .  
Lrnander. 506 P. 2d 719 (Ore. Sup. Ct 1973) ; In Re Dmc.Zry. 17 Cal. 3d 342. 551 P. 2d 
323. 13 1 Cal. Rptr. 3 (1 976) (citées dans id.. à la page 347 et suiv.). 



validité des contrats et non en vertu d'une quelconque théorie 

spécifiquement réservée aux contrats entre conjoints~26. 

D'ailleurs, selon Weitzman, les critères légaux de révision qu'on 

applique aux contrats en général demeurent tout à fait adéquats en 

matière matrimoniale et sont de nature à assurer aux conjoi 

comme aux autres contractants une protection efficace contre 

injustices de toutes sortes. Ainsi, Weitzman réfère-t-elle à 

notion de ctmutual mistake>~ qui permet de rescinder ou de révi 

tout contrat en cas d'erreur sur une considération essentielle 

con t r a W 7 .  Weitzman mentionne également la doctrine 

nts 

les 

Ia 

ser 

du 

de 

I1~~impossibi l i ty~~ qui permet de revoir une obligation contractuelle 

lorsque les circonstances imprévisibles d'une relation en rendent 

l'exécution impossible : 

4Jnder this doctrine, party may be relieved of an 
obligation i f  an intervening event, which neither party 
could have foreseen at the time they entered into the 
contract, makes the performance of the obligation either 
impossible or impracticable. >a 128 

126 Id., p. 351. 

127 « Where a mistake of both parties at the time of contract was made as to a basic 
assumption on which the contract was made has a material effect on the agreed exchange 
of performances. the contract is voidable by the affected pare unless hr bears the risk of 
mistake [...].» : AMENCAN LAW INSTITUTE. Resraremenr (Second) of the Law of 
Conrructs. Tentative Draft N o  10. Chap. 12. Sec. 294 (1975). cité dans id.. p. 356. 

'2s Id.. p. 358. 



Enfin, I'auteure mentionne la théorie des ccunconscionable contracts)~ 

qui permet d'annuler un contrat lorsqu'une partie a grossièrement 

exploité l'autre en se rendant coupable de lésion à son endroit129. 

Ainsi, selon I'auteure, le processus contractuel posséderait en lui- 

même suffisamment de barrières pour qu'on cesse d'y voir 

continuellement une source d'injustices potentielles. En d'autres 

termes, ce n'est pas parce qu'on admettrait la régulation 

contractuelle de la relation conjugale qu'on laisserait les conjoints 

sans protection contre les abus et les injustices. 

5 2 La rationalité économique du contrat conjugal 

A. La thèse de Michael J. Trebilcock et Rosemin Keshvani 

Intitulée <<The Role of Private Ordering in Family Law : A Law and 

Economics Perspective~JJo, la thèse de Michael J. Trebilcock et 

Rosemin Keshvani prône la régulation contractuelle des 

conséquences financières résultant de la division des rôles 

129 Id.. pp. 356-358. 

130 Michael J. TREBILCOCK et Rosemin KESHVANI. «The Role of Private Ordering in 
Family Law : A Law and Economics Perspective)). ( 199 1 ) 4 1 Cnhvrsiy of Toronto Law 
Journul 933 .  Voir egalrment Micharl J. TREBILCOCK. The Limirs of Freedom of 
Contract, Cambridge. Harvard University Press. 1997. pp. 43-18. Pour une critique 
féministe de cette analyse. voir Wanda -4. WIEGERS. «Economic Analysis of L a s  and 
"Private Ordering" : .4 Feminist Critique)). ( 1  992) 42 Universi& of Toronto Law Joicrnai 
170 et Marcia NEAVE. ((Resolvinp the Dilemma of Difference : A Critique of "The Role 
of Pnvate Ordering in Family Law"». (1 991) 44 Universi~. of Toronto L a w  Journal 97. 



matrimoniaux, tant aux termes de contrats précédant le mariage 

(ceante-nuptial agreements.) qu'aux termes de conventions faites à 

l'occasion de la rupture (ccseparation agreements>>). 

Selon eux, la régulation contractuelle de ces aspects du mariage 

constitue une option réaliste et conforme aux réalités observables. 

L'égalité des conjoints, leur aspiration à une plus grande autonomie 

et la diversité des profils conjugaux représentent autant de facteurs 

militant en faveur d'une telle hypothèse. 

Toutefois, au-delà des constats d'ordre socio-culturel amplement 

analysés par d'autres, les deux auteurs attribuent a la régulation 

contractuelle une finalité essentiellement économique131. En 

recourant au contrat pour aménager leur relation, les conjoints 

pourraient maximiser leurs bénéfices respectifsiJ2. Le contrat 

constitue un système d'ajustements réciproques et représente le 

131 En rapport avec les conventions relatives à la rupture. d'autres avantages sont 
accessoirement reconnus à la régulation contractuelle. soit : la possibilité pour les 
conjoints de convenir d'un cadre convenant spécifiquement a leurs besoins. leur 
propension à se conformer davantage aux accords qu'ils ont eux-mémes négociCs qu'aux 
décisions qui leur sont imposees par des tiers : la diminution des coûts humains risuitant 
d'un procès et enfin. le sentiment de sécurité ressenti à l'idée de pouvoir compter sur des 
engagements fermes et stables permettant aux époux. suite à leur rupture. de refaire plus 
facilement leur vie (dans la mesure. Cvidemment, où les ententes sont en principe 
sanctionnables et définitives (((binding and enforceable))) : Michael J.  TREBILCOCK et 
Rosemin KESHVANI, ((The Rolr of Prkate Ordering in Family Law : A Law and 
Economics Perspective)). ( 199 1 ) 4 1 University of Toronto L m  Journal 533. 5 49-550. 
Pour les réferences subséquentes à cet article, la mention id. sera utilisée afin d'alléger la 
lecture des notes infrapaginales. 

132 Ainsi. en améliorant le statut des deus co~joints. le contrat permettrait d'atteindre un 
coefficient Pareto)) supérieur. 



point d'équilibre jugé satisfaisant par les parties directement 

concernées. En ce sens, il ne peut que s'avérer profitable a chacune 

d'elles, du moins en principeiJ3. En somme, Trebilcock et Keshvani 

prétendent que les individus concernés sont mieux placés que l'État 

pour juger de ce qui est économiquement bon pour eux, de sorte que 

ies solutions qu'ils auront contractuellement retenues leur seront 

mutuellement bénéfiques. 

À l'inverse, écrivent les auteurs, la loi impose des règles 

susceptibles de transformer le mariage en une relation 

économiquement désavantageuse pour l'un ou l'autre des conjoints. 

Ainsi, le droit étatique ne reconnaît pas actuellement la p le ine 

valeur économique du travail au foyer. II peut en résulter. lors de la 

rupture du mariage, une perte importante pour le conjoint qui s'y 

consacre, généralement la femme : c c [  ...] the non-market 

contributions of spouses in single-income families are 

systematically under-recognized by the legal systemJW 

Or, si l'État acceptait d'admettre et de sanctionner les ententes 

particulières conclues par les époux, le conjoint se consacrant aux 

133 Les auteurs reconnaissent cependant l'importance de maintenir. en toute hypothèse. 
certaines garanties procédurales de manière a prévenir la fraude. l'erreur et possiblement. 
la lésion. I l  est notamment question de soumettre les partenaires à l'obligation de 
bénéficier de conseils juridiques prkalablement à la conclusion du contrat. de leur imposer 
des délais de réflexion et de privoir une présomption de lésion en certaines circonstances 
(«unfaimess») : id, 559-560. 



travaux domestiques pourrait exiger de l'autre qui cumule des 

ressources économiques à l'extérieur du foyer l'établissement d'un 

mécanisme contractuel lui permettant d'obtenir une compensation 

économiquement efficiente au jour de la rupture. Afin d'illustrer le 

rôie fondamental que pourrait jouer le contrat a cet égard, il nous 

semble intéressant d'évoquer sommairement quelques-uns des 

modèles de compensation analysés par les auteurs, sans toutefois en 

étudier toutes les modalités d'application135. 

Le premier modèle est basé sur l'approche par le coût d'opportunité. 

II implique l'évaluation, au jour de la rupture, du revenu que 

gagnerait à ce moment le conjoint qui a quitté son emploi pour se 

consacrer au foyer s'il était demeuré en poste et l'établissement au 

contrat d'un mécanisme lui permettant d'obtenir de l'autre le 

versement d'un revenu équivalent pour une période de temps pouvant 

s'étendre sur quelques années après la rupture, selon les 

circonstances en cause. 

Les conjoints pourraient également décider de reconnaître les pertes 

subies par le conjoint au foyer durant le mariage, en prévoyant le 

versement d'une compensation monétaire, non seulement pour les 

années subséquentes a la rupture, mais également pour les années de 

vie commune, à la suite du retrait du marché du travail. Soit, 

reconnaissent Trebilcock et Keshvani. le conjoint au foyer aura sans 

135 Pour de plus amples informations sur les modalités d'application de ces mécanismes. 
voir l'étude des auteurs. aux pages 555-558. 



doute bénéficié, durant le mariage, de 

l'autre. Aussi, poursuivent-ils, il y 

l'augmentation des revenus de 

aurait sans doute lieu de 

soustraire de la compensation établie aux fins de couvrir les pertes 

subies durant le mariage les gains ainsi réalisés par le conjoint au 

foyerl36. 

Une autre approche discutée par les auteurs consisterait à prévoir le 

versement, suite au divorce, d'une compensation monétaire 

équivalant à un pourcentage du revenu que gagnait durant le mariage 

le conjoint travaillant à l'extérieur du foyer. 

Selon les auteurs, la formule la plus efficiente pour les deux 

conjoints se situerait entre les deux approches : 

...] i f  the opportunity-cost measure of compensation 
(essentially, a reliance interest measure) for household 
production O 

income or 
(essentially, 
a higher val 
may fall 
values. ,> 137 

n divorce [...] generates a value of x, and an 
profit-sharing measure of compensation 
an expectation interest measure) generates 

ue of y, optimal insurance for the two parties 
between these lower and upper-bound 

Par ailleurs, Trebilcock et Keshvani ne semblent pas ébranlés par les 

136 Comme le fait remarquer Marcia Neave. une telle ivaiuation peut cependant s'avérer 
très difficile a réaliser et impliquer d'importants coûts de transaction : «[t]he transaction 
costs in determining such gains on an individual basis could be considerable.)) : Marcia 
NEAVE. «Resolving the Dilemma of Difference : A Critique of "The Role of Private 
Ordering in Farnily Law". ( 1  994) 44 Lhiversiy of Toronto Laiil Journal 97, 104. 



objections qu'on oppose généralement à la régulation contractuelle 

de la relation conjugale. Sans en faire une étude approfondie, les 

auteurs font notamment référence à l'argument selon lequel le 

processus contractuel serait incompatible avec l'esprit du mariage. 

A leurs dires, un tel argument reflète une compréhension pour le 

moins partielle de la dynamique des rapports humains : a[ ...] the 

objection to private ordering in the various contexts canvassed in 

this paper reflect a curious scepticisrn about the validity of the 

panoply of human motivations for action 38. 

Et quoiqu'il en soit, malgré les déficiences qu'on pourra toujours 

reconnaître au processus contractuel, Trebilcock et Keshvani 

considèrent qu'il s'agit néanmoins d'une solution de rechange à un 

système dont les lacunes ne sont certes pas inexistantes. Vouloir 

traduire les termes imagés qu'ils emploient pour décrire cette 

réalité ne rendrait pas entièrement justice à leur pensée. Aussi, il 

nous semble opportun de terminer la synthèse de leur analyse en 

reproduisant intégralement leur conclusion : 

tcFinally. we conclude on a note of circumspection : 
whatever the deficiencies of the private ordering 
process. in every context the hard question must be, 
compared with what? And the "what" with which actual 
private ordering regimes must be compared should not be 
some idealized alternative form of legal ordering, but 
the available alternative forms of legal ordering as they 
are actually likely to operate in the real world. [...] 



Without God being able directly to formulate and 
administer these alternative regimes, the preferences of 
legislators, judges, bureaucrats, "experts", and 
academics, with al1 their sundry biases and 
subjectivities, must be compared with the flawed self- 
understandings and preferences of individuals 
atternpting to determine their l i fe plans for 
themselves.~J39 

B. La thèse de Bertrand Lemennecier 

La thèse de Bertand Lemennecier sur la régulation contractuelle du 

mariage se situe elle aussi dans une perspective d'analyse 

économique. Elle est exprimée dans deux ouvrages complémentaires. 

Le premier, paru en 1988, est intitulé Le marché du mariage et de la 

famille140 et contient un chapitre entier sur le contrat de mariage. 

Le second, paru en 1991, aborde l'analyse économique du droit dans 

un cadre plus général141, mais comporte certaines précisions sur la 

pensée qu'entretient l'auteur sur la liberté contractelle en matière 

matrimoniale. 

Le lecteur jugera peut-être excessifs ou choquants les propos de 

139 Id.. 589. 

140 Bertrand LEMESNICIER. Le marché du mariage rr de fa fimille. Paris. P.U.F.. 
1988. 

141 Bertrand LEMENNICIER. Économie du droit. Paris. Éditions Cujas. 199 1 .  On pourra 
également consulter Shoshana GROSSBARD-SHECHTMAN et Bertrand 
LEMENNICIER, ((Marriage Contracts and the Law-and-Economics of Marriage : an 
Austrian Perspective)). à paraître dans (2000) Journal of Socio-Economics. 



Lemennicier, de même que les illustrations fournies au soutien de 

ses prétentions. Sans doute, l'approche sèchement marchande qu'il 

préconise en rebutera plus d'un. Plus encore, les écrits de 

l'économiste pourront sembler polémiques à l'égard du discours 

féministe, une attitude que nous n'endossons nullement. Nous 

croyons néanmoins utile d'exposer ta pensée de l'auteur, puisque la 

perspective économique qui la sous-tend justifie des mesures 

contractuelles semblables aux mécanismes de protection 

économique établis par le droit étatique, et parfois même plus 

avantageuses pour le conjoint qui en est généralement le 

bénéficiaire. 

Pour Lemennicier, admettre le contrat comme mode de régulation de 

la relation conjugale serait un progrès considérable. A ses dires, le 

contrat permettrait aux partenaires de faire des ajustements 

conformes à la réalité du marché du mariage contemporain, en plus 

de faciliter la coopération du couple, de diminuer les coûts 

d'organisation de la production familiale et de favoriser sa stabilité. 

En somme, l'auteur considère que les époux pourraient, par le 

contrat, préserver les gains que chacun entend retirer du mariage en 

réduisant les risques de comportements opportunistes142 : 

.Pour se protéger contre un comportement volontaire du 
partenaire détruisant les gains de l'échange, un contrôle 
spécifique des actions des uns et des autres, par 

1-12 Bertrand LEMENNICIER. Le marché du mariage er de Za famille. Paris. P.U.F.. 
1988. pp. 1 15-1 16 et p. 106. 



l'intermédiaire d'un "contrat", est proposé. Le but 
explicite de ce contrat est de "pré-engager" les 
partenaires afin qu'ils respectent les termes de 
l'échange. II s'agit de les empêcher, une fois le contrat 
conclu, de "tricher" avec les termes de celui-ci.aJ43 

L'auteur illustre sa pensée à partir d'un exemple concret, mettant en 

scène deux étudiants appelés à faire des choix au moment du mariage 

quant à leur rôle ou à leur contribution respective au mariage144. II 

s'agit précisément d'étudiants de premier cycle qui souhaitent 

initialement, après l'obtention de leur diplôme de premier cycle, 

compléter leurs études de deuxieme cycle afin d'obtenir un revenu de 

IO 000 unités par mois, par comparaison aux 8 000 unités qu'ils 

obtiendraient s'ils se limitaient au premier cycle. Or, l'étudiant 

propose le contrat de mariage suivant a l'étudiante : 

Celle-ci est invitée à renoncer à ses études de deuxième cycle afin 

d'intégrer le marché du travail et partant, d'employer la moitié de 

son revenu de 8 000 unités par mois pour financer, pendant 2 ans, les 

études de deuxieme et troisième cycle de son futur mari. II appert 

qu'un diplôme de doctorat rapporterait éventuellement à ce dernier 

20 000 unités par mois. En retour, le futur mari s'engagerait à 

verser à sa future femme la moitié du revenu supplémentaire que lui 

143 Bertrand LEPVIEhiNICIER. Le marche' du mariage et de Zafurnille. Paris. P.U.F.. 
1988. p. 106. 

144 Voir Bertrand LEMENNICIER. Économie du droir. Paris. Éditions Cujas. 199 1. p. 80 
et suiv. 



permettrait d'obtenir son diplôme de doctorat, c'est-à-dire 5 000 

unités par mois (20 000 - 10 000 1 2). 

Dans la mesure où une telle entente est effectivement conclue et 

respectée de part et d'autre, elle permettrait tant au mari qu'à la 

femme de gagner un revenu plus éléve que ce qu'ils auraient obtenu 

s'ils avaient tous deux décroché un diplôme de deuxième cycle. En ce 

sens, I'entente apparaît économiquement efficiente pour les deux 

conjoints. 

En somme, la femme investirait 96 000 unités (4 000 unités par 

mois X 48 mois) dans le diplôme de son mari, dans le but d'obtenir 

éventuellement un revenu de 13 000 unités par mois (ses 8 000 

unités plus les 5 000 unités que lui verserait son mari), soit 

l'équivalent de 3000 unités par mois de plus que les 10 000 unités 

qu'elle aurait autrement obtenues (36 000 unités supplémentaires 

par an). Trois ans après l'obtention du doctorat, la femme aurait 

donc récupéré son investissement de 96 000 unités, puisqu'elle 

aurait accumulé un bénéfice supplémentaire total de 108 000 unités 

(36 000 unités X 3 ans). 

Cela dit, la femme pourrait subir une lourde perte économique si le 

mari ne respectait pas l'entente. Dans l'hypothèse ou il la quitterait 

immédiatement après avoir obtenu son diplôme de doctorat, ou avant 

qu'elle n'ait pu récupérer son investissement, elle perdrait les 96 

000 unités (ou un peu moins s'il la quitte non pas immédiatement 



après l'obtention du doctorat mais quelques temps plus tard) 

investies dans les études du mari, en plus d'être privée du 

supplément de revenu qu'elle aurait personnellement obtenu si elle 

avait prolongé ses études jusqu'a la maîtrise, soit 2 000 unités de 

plus par mois. 

Aux dires de Lemennicier, il s'agit là d'un risque de perte qu'un 

contrat entre conjoints pourrait couvrir. aux termes d'une clause de 

dédommagement. En fait, les conjoints seraient appelés à évaluer 

eux-mêmes, dans leur contrat, les coûts de rupture du mariage, en 

fonction de leurs besoins et de leur situation particulière. 

Certes, poursuit l'auteur, entre deux couples appartenant à des 

catégories socio-professionnelles, à des religions, à des pays, voire 

à des époques différentes, si une divergence dans la répartition des 

coûts du divorce apparaît, les demandes contractuelles seront 

vraisemblablement différentes145. Or, le .contrat d'adhésion>) 

proposé par le Code civil actuel s'oppose a cette différenciation : 

= I I  [le contrat de mariage] permettrait aux couples 
d'échapper a la conformité du contrat d'adhésion type 
proposé par le Code civil. II offrirait la possibilité de 
moduler la codification des relations selon la situation 
et les besoins du couple. [...] Au lieu d'escompter du juge 
aux affaires matrimoniales un règlement au moment du 
divorce, on peut spécifier à l'avance des clauses de 

145 Bertrand LEMENNICIER. Le marche' di< mariage et de [a famille. Paris. P.U.F.. 
1988, p. 113. 



pénalité en cas de rupture abusive ou unilatérale ou le 
montant des dommages que les deux époux se devront 
dans une telle situation. L'avantage d'un tel contrat est 
qu'aucune des deux parties ne se voit imposer des 
clauses auxquelles elle n'a pas consenti [...].a# 146 

Selon Lemennicier, différents mécanismes de dédommagement, 

reposant siir différentes approches, pourraient être envisagés. 

L'auteur reprend l'exemple précédent pour les expliquer. D'abord, il 

pourrait être prévu au contrat qu'en cas de rupture, le mari verserait 

à la femme, sous forme de rentes, l'équivalent du revenu 

supplémentaire qu'elle aurait obtenu si le mariage s'était poursuivi. 

soit 36 000 unités par année (tcexpectation damagesa.). 

Une autre approche serait de concevoir le dommage subi par l'épouse 

en considérant le risque qu'elle a pris en acceptant le marché 

proposé. Seul ce risque serait alors couvert ou c~assuré)>. En fait, si 

la femme était demeurée célibataire et avait poursuivi ses études de 

maîtrise, elle aurait obtenu 10 000 unités, soit 2 000 unités de plus 

que ce qu'elle gagne suite à la rupture (situation initiale). Par 

conséquent, la perte réellement subie et couverte serait de 2 000 

unités par mois ou 24 000 unités par année (ccreliance damages+? 

On pourrait également prévoir qu'en cas de rupture, le mari ne fera 

146 Benrand LEMENNICIER. Le marché du mariage el de la famille. Paris. P.U.F.. 
1988. p. 116. 

147 Ce montant devrait donc lui ëtre versé jusqu'â ce qu'elle complète ses études ou 
épouse un homme capabie de lui procurer un revenu identique à 10 000 unités par mois. 



que rembourser à la femme le coût du financement de ses études (les 

études du mari). Enfin, explique Lemennicier, on pourrait 

théoriquement interdire le divorce ou prévoir une durée minimale du 

mariage, durée suffisante pour permettre à la femme de récupérer au 

moins son investissement. 

Selon l'auteur, les clauses de tcreliance damages)) et de <<expectation 

damages) représentent le dédommagement minimum et maximum 

qui pourrait devoir être payé à I'épouse : 

=Maintenir l'épouse dans un niveau de vie identique à 
celui qu'elle aurait eu en restant célibataire n'est pas 
autre chose que le prix minimum que la femme exigerait 
pour accepter que son époux rompe le contrat si une telle 
clause existait dans le contrat de mariage. Maintenir 
I'épouse dans un niveau de vie identique à celui qu'elle 
anticipait est le prix maximum que le mari est prêt à 
payer pour rompre le contratd48 

Lemennicier explique qu'au plan de l'analyse économique, la solution 

efficiente se situerait vraisemblablement entre ces deux solutions 

extrêmes. Si l'étudiant vendait aux enchères son diplôme aux rivales 

de son épouse, l'une d'entre elles accepterait de payer plus que le 

prix minimum mais moins que le prix maximum puisqu'elle voudrait 

sans doute retirer un bénéfice positif de ce contrat de mariagel*% 

148 Bertrand LEMEh'NICIER. 

149 Bertrand LEMENhTICIER. 

Économie dir droit. Paris. Éditions Cujas. 199 1. p. 9 1. 

Économie du droit. Paris. Éditions Cujas. 199 1. p. 92. 



Lemennicier termine son analyse en discutant brievernent des 

arguments qu'on oppose a la régulation contractuelle du mariage. À 

ceux qui prétendent que le caractère formel et non sacré du contrat 

détruirait le fondement émotionnel des relations intimes qui en font 

tout l'attrait et sur lequel s'établit un mariage durable, Lemennicier 

répond qu'un conjoint qui <<souhaite un engagement de sa part vis-à- 

vis de son partenaire pour le protéger contre ses propres faibles ses^^ 

pose un geste de confiance et d'amour, tout à fait conforme avec 

l'esprit du mariage1 50. 

Quant à l'argument suivant lequel le contrat ne saurait valablement 

accommoder une relation aussi fluide et changeante que la relation 

conjugale, l'auteur mentionne qu'il ne s'agit pas d'un problème 

propre au domaine matrimonial. Tout contrat destiné à encadrer une 

relation de long terme doit composer avec cette réalité. Tel est le 

cas du contrat de travail et de plusieurs contrats commerciaux. 

Selon Lemennicier, on peut faire face au caractère mouvant des 

échanges en prévoyant une clause contractuelle de renégociation du 

contrat. Et par ailleurs, exprime l'auteur, la jurisprudence pourrait 

éventuellement décider qu'en présence d'un événement 

150 Bertrand LEMENNICIER. Le marché du mariage er de [a famille. Paris. P.U.F.. 
1988. pp. 1 1 7- 1 18. L'auteur reconnaît toutefois qu'en réalité. les perceptions risquent 
d'étre fort différentes. Ainsi. à la page 197. i l  écrit : <c[l]e lecteur n'est sans doute pas 
encore prêt à accepter que l'on discute ainsi des aspects les plus intimes de sa vie. II  lui 
faudra du temps pour se pénétrer de la justesse de ceae interprétation. On ne peut lui en 
vouloir. puisque les économistes eux-mêmes. dans leur grande majorité. n'y sont pas 
encore prêts. Leur refus ressemble fort à celle du médecin qui diagnostique aisément une 
maladie grave à partir des symptômes qu'il observe chez ses patients. mais ne la reconnaît 
pas lorsqu'il en est lui-même atteint)). 



particulièrement imprévisible, telle clause du contrat ou telle autre 

serait tout simplement privée d'effet151 . 

Conclusion du chapitre 

Que ce soit au plan de la morale matrimoniale, de la justice 

matrimoniale ou des rapports économiques qu'entretiennent les 

conjoints, il apparaît aujourd'hui socialement légitime d'entrevoir 

la relation conjugale sous l'angle du contrat. 

L'analyse du devoir de fidélité, des causes et de la procédure de 

divorce ainsi que de la politique législative provinciale des 

dernières décennies en matière familiale nous a convaincu de la 

nécessité de procéder à la réévaluation et à la redéfinition du cadre 

légal actuellement imposé aux conjoints. Face à l'évolution sociale, 

il apparaît illégitime de maintenir des normes dont la rigidité ne 

permet pas de traduire adéquatement la diversité des valeurs 

conjugales aujourd'hui véhiculées et de donner à l'autonomie et 

l'égalité des conjoints une portée véritable. 

En outre, nous avons pu constater que la régulation contractuelle de 

la relation conjugale jouit d'importantes assises théoriques, non 

seulement au plan socio-culturel, mais également économique. 

Juristes, sociologues comme économistes reconnaissent donc, aux 

151 Bertrand LEMEh-ICIER. Le marché du mariage el de la famille. Paris. P.U.F., 
1988. p. 118. 



fins de leur discipline respective, la rationalité d'une telle 

proposition. 

Pour conclure ce chapitre sur la légitimité du contrat conjugal, il 

est intéressant d'exposer brièvement la pensée du sociologue 

Jacques Commaille sur l'évolution des conditions d'élaboration et de 

traitement politique des lois de la famille en France152. Une 

évolution qui, à certains égards, permet d'asseoir notre hypothèse de 

recherche sur une rationalité d'ordre politique. 

Après avoir étudié le processus d'adoption des récentes législations 

en matière familialel53, Cornmaille constate que le modèle 

traditionnel de régulation dit wnivoque)> laisse progressivement 

place à nouveau modèle dit q lu r ivoque~.  Dans le premier modèle, 

explique-t-il, la régulation est le produit d'une volonté étatique 

centrale cherchant a établir un contrôle social, en exerçant par des 

lois et réglementations une influence régulatrice et directrice de la 

société sur le comportement de ses membres. II s'agit, selon 

Cornmaille, d'un modèle de régulation cfpar le haut)) source d'un droit 

152 Jacques COMMAILLE. L esprit sociologiqi~e des lois. Paris. P.U.F.. 1994. Pour les 
références subséquentes à cet ouvrage. la mention id. sera utilisée afin d'alléger la lecture 
des notes infrapaginales. 

153 II s'agit précisément de la loi du 3 janvier 1973 en matière de filiation. de la loi du 32 
juillet 1987 instituant la possibiliti de l'autorité parentale conjointe et de la loi du 8 janvier 
1993 relative à l'état civil. à la famille et aux droits de l'enfant et instituant un juge aux 
affaires familiales : Id.. p. 1 2. 



qu'on pourrait qualifier de 4ranscendantJW 

Dans le second modèle, l'individu et le social occupent une place 

prépondérante. Plutôt que d'émaner d'une volonte centrale et 

unificatrice, la loi devient la résultante d'un t g [  ...] processus 

complexe fait d'emboîtements de configurations d'acteurs et de 

ressources. de la conception du texte jusqu'à ses mises en oeuvre 

rnultiplesJ5? Le droit est .immergé dans le social~156. II n'est plus 

dicté q a r  le haut* sur la base de principes transcendants. II vient 

plutôt .d'en bas,,, générant ainsi une régulation dite <cimmanente~. 

Autrement dit, le droit est inspiré des attentes manifestées par les 

citoyens et citoyennes et par les groupes sociaux. Ainsi, Commaille 

écrit : 

.Aujourd'hui, l'inspiration d'une politique ne vient plus 
d'en haut, la source de la politique gouvernementale 
vient d'en bas. En effet, les gouvernements sont très 
attentifs aux attentes des Français qui sont 
quotidiennement formulées dans des sondages. Les 
gouvernements savent ce que souhaitent les Français ou 
comment ils réagissent aux mesures qui sont testées 
parfois auprès de l'opinion avant de devenir des 
décisions ou d'être rejetées. >a 1 57 

-- 

154 Id.. p. 238. p. 136. p. 255 et pp. 198-204. 

155 Id.. p. 219. 

156 11 s'agit la d'une expression de Georges Gurvitch dans É h e n t s  de sociologie 
juridique. Paris. Aubier. 1910. citi dans Id . .  à la page 136. 

157 Id.. p. 238. 



Comme illustration concrète de cette évolution, Commaille note 

l'effacement relatif du ministère de la Justice dans le processus de 

production des lois, au profit d'autres structures étatiques 

davantage orientées vers le social que le normatif, tels le ministère 

des Affaires sociales, le secrétariat d'État à la Famille et le 

secrétariat d'État aux Droits des Fernmes158. 

Aux dires de Commaille, ces autres structures prônent un modèle de 

régulation juridique cherchant B coller le plus p r i s  possible aux 

évolutions sociales, tant au niveau des comportements, des 

attitudes, des aspirations que des situations1Jg. L'auteur voit donc 

dans leur intervention le signe d'une mutation dans les conditions 

d'élaboration et de traitement politique des lois, mutation elle- 

même révélatrice d'une possible redéfinition de I'ordre social où 

l'État reconnaîtrait davantage le rôle des individus et des groupes 

sociaux dans l'élaboration des normes. 

Selon Commaille, l'idée du pluralisme juridique pourrait permettre 

de refléter ou d'intégrer ce changement d'orientation, puisqu'une 

telle perspective reconnaît la légitimité des différents modèles 

d'organisation de la vie sociale, et substitue, d'une certaine façon, 

l'autonomie des individus à l'ordre impose : 

158 Id.. p. 135. 

159 Id., pp. 134-133. 



.[Une telle approche de l'économie normative] postule 
que I'accomplissement d'un ordre social ne peut 
simplement relever d'injonctions venues d'un pouvoir 
central mais que les fondements mêmes de cet ordre 
sont, ou doivent être, issus de ces multiples 
normativités à l'oeuvre au sein de l'ensemble social.~~t60 

En corollaire, il semble que le rapport qu'entretiennent les 

justiciables face à la normativité ait profondément évolué au cours 

des dernières décennies. Selon Jean De Munck, les acteurs sociaux 

auraient développé une capacité réflexive face aux différents ordres 

normatifs et aspireraient a une participation de plus en plus grande 

dans l'élaboration des cadres normatifsi61. 

Le réaménagement du champ de la dispute constituerait, à cet égard. 

un symptôme éclairant. Afin de suppléer aux insuffisances de la 

législation, de l'administration traditionnelle et de l'adjudication 

classique, les acteurs sociaux se tournent de plus en plus vers les 

philosophe .André Benen attribue d'ailleurs ce phénomène à la pluralisation 
irréductible des modeles culturels et partant. des ordres normatifs : «[il1 en résulte [du 
pluralisme] que les orientations de l'action ne peuvent plus se déterminer par rapport à 
des ordres aviologiques prétendument universels et sont perçues par les acteurs. de plus 
en plus esplicitement. comme choix. comme décision. [...] Du point de vue de la 
coordination de l'action. il faut dès lors abandonner la représentation d'un monde qui 
fournirait le cadre le plus général de ce qu'il faut faire ou ne pas faire et. en conséquence. la 
question de la coordination est renvoyée aux acteurs eux-mêmes. Or ceux-ci se découvent 
de plus en plus comme des coopérants pragmatiques. partageant de façon stratégique. 
ponctuelle ou durable, un ou plusieurs projets partiellement communs.)) : André 
BERTEN. ((Préface)). dans Jean DE MUNCK et Marie VERHOEVEN. Les mutations du 
rappori à la norme : un chaugemenr dans 10 rnodernite'. Paris. De Boeck Université. 1997, 
p. 5 .  à la page 7. 



forums de médiation et de concertation, 

l'interaction, la négociation et la discussi 

mêmes de la norme qui en permettent la dé 

ou ce sont précisément 

on entre les destinaires 

finition : 

tc[ ...] le mouvement dit de "médiation familialen tend à 
gagner du terrain, aux U.S.A. et au Canada d'abord, en 
Europe ensuite, se substituant peu à peu aux 
interventions du "planning familial" propre à l'État 
social ou aux interventions du juge de la farnille..J62 

Selon De Munck, les tendances observables témoignent de 

l'émergence d'un nouveau modèle d'intervention législative. Au 

modèle classique établissant substantiellement les codes de 

conduite se substituerai? un <<modèle rationnel-négocié>> 

reconnaissant la participation des acteurs sociaux dans l'élaboration 

et la révision des normes et intégrant incidemment la dynamique 

d'internormativité qui caractérise leurs échanges. Dans un tel 

contexte, l'État n'est plus perçu comme le lieu ttd'intégration de la 

totalité  sociale^^, il apparaît plutôt comme partenaire des acteurs. II 

lui revient de leur fournir les ressources dont ils ont besoin pour 

structurer leurs actions et interactions, mais sans en planifier 

162 Jean DE MUNCK. ((Normes et procédures : les coordonnées d'un débat)). dans Jean 
DE MUNCK et Marie VERHOEVEN. Les mutations du rapport a la norme : un 
changement dans lu modernité. Paris. De Boeck Université. 1997. p. 25. à la page 59. Voir 
également André BERTEN. «Préface». dans Jean DE MUNCK et Marie VERHOEVEN. 
Les mutations du rapport à la norme : un changement dans la modernité. Paris. De Boeck 
Université, 1997. p. 5. à la page 6. 



l'usage sociali63. 

L'évolution des modèles de régulation politique et juridique, 

conjuguée à la mutation du rapport à la norme des justiciables 

constituent, selon nous, un argument supplémentaire à l'appui de la 

régulation contractuelle de la relation conjugale. 

Le législateur lui-même se montre ouvert aux attentes particulières 

des citoyens et citoyennes, tandis que ceux-ci aspirent à une 

participation de plus en plus grande dans l'élaboration des normes 

les gouvernant. Ainsi, l'aménagement du droit des conjoints de 

convenir du cadre de leur relation conjugale s'inscrirait dans le 

modèle t~plurivoque~~ décrit par Commaille et permettrait d'apporter 

réponse aux nouvelles aspirations des justiciables, telles 

qu'énoncées par De Munck. 

363 Jean DE bIL.JCK et Marie VERHOEVEN, ((Conclusion)). dans Jean DE MUNCE; et 
Marie VERHOEVEN. Les mutafions du rcpporr à la norme : un changemen! dans la 
modernité? Paris. De Boeck Université. 1997. p. 169. a la page 271 et suiv. Voir Jean DE 
MUNCK. ((Normes et procédures : les coordomees d'un débat». dans Jean DE MUNCK 
et Marie VERHOEVEN, Les mutarions du rapport à la norme : un changemenr dans la 
modernité, Paris. De Boeck Université. 1997. p. 25. à la page 6 61. 



CHAPITRE 3 

LE SOUTIEN PROFESSIONNEL 
AU CONTRAT CONJUGAL 

On ne saurait valablement proposer une nouvelle conception du 

contrat conjugal sans traiter de l'intervention professionnelle 

susceptible de le soutenir et de le promouvoir auprès des couples. 

La notion d'intervention professionnelle réfère ici à I'action des 

professionnels comme interactivité pratique1 . II est vrai qu'on a 

rarement employé cette notion pour définir ou expliquer la pratique 

notariale du contrat de mariage classique. Règle générale, on appose 

t'étiquette d'intervenant au professionnel dont l'action pro-active 

s'intègre dans un processus d'échange continu avec le client et la 

situation dans laquelle celui-ci se trouve. Pensons simplement au 

psychologue ou au travailleur social. 

Or, on définit généralement la pratique notariale à partir des actes 

et des contrats que le notaire rédige au bénéfice de ses clients et 

1 Pour une définition des diffirents sens de la notion d'intervention. voir Claude 
NELISSE. «L'intervention : catégorie floue et construction de laobjet». dans Claude 
NELISSE et Ricardo ZLWIGA (dir.). L ïntemention : les sasoirs en acrion. Sherbrooke. 
 diti ions G.G.C., 1997. p. 16. 



qu'on assimile davantage à un produit en soi qu'à un élément 

véritablement int6gré dans un processus d'interaction. Quoiqu'il en 

soit, nous retenons ici un sens suffisamment large de la notion 

d'intervention professionnelle pour y inclure l'<<agir  professionnel^) 

sous toutes ses formes. 

Après avoir traité des circonstances et des motifs pouvant justifier 

qu'on fasse appel à un ou une notaire pour soutenir la préparation et 

la rédaction du contrat conjugal (section 1)' nous nous interrogerons 

sur l'approche professionnelle qu'exigerait un tel exercice (section 

2). Enfin. nous traiterons de la planification du contrat conjugal à 

proprement parler. À cet égard, nous tenterons d'identifier 

précisément les aspects de la relation conjugale susceptibles d'être 

explicités en termes contractuels (section 3). 

SECTION 1 : LA PERTINENCE D'UNE INTERVENTION NOTARIALE 

L'article 431 du Code civil précise qu'il est loisible aux conjoints de 

faire toutes sortes de stipulations matrimoniales, pour autant que 

ce soit par contrat de mariage passé devant notairez. S'il ne fait 

aucun doute que l'établissement d'un régime matrimonial et de 

donations entre conjoints doit impérativement respecter cette 

condition de forme pour qu'on puisse leur donner plein effet et en 

obtenir éventuellement la sanction judiciaire, on ne peut pas en dire 

2 Les stipulations doivent toujours. bien entendu. respecter les dispositions impératives 
de la loi et l'ordre public. 



autant de toutes les autres dispositions susceptibles de meubler le 

contrat conjugal. Pensons par exemple aux dispositions traduisant en 

termes d'engagements réciproques les attentes des conjoints 

relativement aux enfants, aux carrières et aux rôles conjugaux et à 

celles instituant un mécanisme de réévaluation périodique et de 

résolution des différends% 

Peut-on prétendre que ces dispositions sont véritablement des 

stipulations matrimoniales au sens de l'article 431 du Code civil et 

doivent en conséquence revêtir la forme notariée? Rien n'est moins 

sûr. A notre avis, ce sont essentiellement aux ententes de type 

patrimonial dont les conjoints ou même un tiers sont susceptibles 

de demander éventuellement la sanction judiciaire auxquelles le 

législateur fait ici référence et non à celles portant sur les aspects 

relationnels du mariage qui, comme nous l'avons précédemment 

mentionné, n'ont pas véritablement vocation à être sanctionnées par 

les tribunaux. Cette considération nous permet d'ailleurs de 

constater que la question soulève un faux problème. Si de telles 

dispositions n'ont pas vocation à être sanctionnées, pourquoi alors 

s'interroger sur les formalités susceptibles de leur procurer ce 

caractère sanctionnable? 

Cela étant dit, hormis les éléments qui tombent inévitablement sous 

le coup de l'article 431 du Code civil et qui requièrent l'intervention 

d'un ou d'une notaire, les conjoints pourraient-ils se charger eux- 

-1 Infa. 52, section 3, chapitre 3' partie 3. 



mêmes de la rédaction des autres dispositions du contrat conjugal, 

sans l'intermédiaire de quelque professionnel que ce soit? 

Certes, il serait souhaitable que les conjoints soient en mesure de 

rédiger eux-mêmes ces autres dispositions, dont l'objectif consiste 

essentiellement à établir le cadre normatif à l'intérieur duquel 

s'articuleront leurs rapports personnels. Si, comme nous avons tenté 

de le démontrer dans la deuxième partie, les couples d'aujourd'hui 

communiquent et négocient de plus en plus ouvertement, on peut 

croire qu'ils possèdent déjà certaines des habilités de base 

nécessaires à l'établissement et l'explicitation de leur propre cadre 

normatif. Sans doute, serait-il avantageux qu'on puisse 

éventuellement leur fournir des guides pratiques comportant un 

échantillonage de clauses contractuelles qu'ils pourraient ajuster en 

fonction de leurs besoins normatifs spécifiques. 

II faut toutefois noter qu'un soutien professionnel pourrait, dans 

certaines circonstances, s'avérer profitable. Tous les couples ne 

parviendront pas à rédiger eux-mêmes la portion dite relationnelle 

du contrat. Parfois, les habilités communicationnelles des conjoints 

feront défaut. Un tiers qualifié aura alors intérêt a intervenir dans 

le processus pour aider le couple à définir et expliciter son projet de 

vie commune. Dans d'autres cas, c'est le contexte émotif ou le 

manque de recul des conjoints qui justifiera l'intervention objective 

et désintéressée d'un professionnel. II faut admettre que 

l'élaboration du projet de vie constitue une opération complexe, 



délicate et parfois difficile à gérer par les conjoints eux-mêmes. 

Dans la mesure où un soutien professionnel s'avérait ainsi 

nécessaire, quel professionnel serait le mieux placé pour l'assurer? 

La dimension relationnelle du contrat conjugal exige le déploiement 

d'habilités situées aux confins du droit, de la psychologie et de la 

thérapie conjugale. II est donc permis de croire que les 

professionnels issus de ces différentes disciplines pourraient se 

charger de sa préparation et de sa rédaction. On peut, à cet égard, 

faire un parallèle avec la médiation familiale. S'agissant également 

d'un exercice impliquant une certaine forme de multidisciplinarité, 

le législateur reconnaît le droit de rédiger des ententes de rupture 

intervenues dans le cadre d'une médiation non seulement aux avocats 

et aux notaires, mais également aux travailleurs sociaux. 

psychologues et conseillers en orientation, pour autant qu'ils aient 

été préalablement accrédités à titre de médiateurs familiaux% Les 

conjoints qui souhaitent recourir à la médiation familiale ont donc 

la liberté de consulter l'un ou l'autre de ces professionnels. 

De la même façon, le choix entre un juriste et un intervenant 

psycho-social pour soutenir la préparation et la rédaction du contrat 

-- -- - - - - - 

4 Règkmenr sur la médialion /amiliale. R.R.Q.. 198 1, c. C-25. r. 2.1. an. l(1). Certains 
semblent toutefois uks critiques à l'igard des conventions rédigées par des non-juristes : 
voir les propos de Mc Pierre Côté tenus lors du Congres du Barreau (3-5 juin 1999. 
Québec) rapportés par Rolande VALLIÈRES. «Où va le droit de la famille?))? Joirrnal du 
Barreair. Montréal. 1 er août 1999, p. 14. 



conjugal, dans sa dimension relationnelle, devrait revenir aux 

conjoints concernés. 

À notre avis, ce sont toutefois les professionnels du droit qui sont 

les mieux outillés pour agir en la matière. Que ses dispositions 

appartiennent ou non au domaine des obligations légales, qu'elles 

soient ou non sanctionnables par les tribunaux, le contrat conjugal a 

essentiellement pour objet la définition et l'explicitation d'un cadre 

normatif. En d'autres termes, l'opération vise à traduire les besoins 

de régulation des conjoints sous forme d'engagements réciproques, 

quel que soit l'ordre normatif auxquels ils appartiennent. II s'agit la, 

selon nous, d'un exercice qui se rapproche davantage de la pratique 

du droit que de la psychologie ou de la thérapie conjugale, pour 

autant que Iton aborde le droit dans une perspective pluralistes. 

Et parmi les juristes, il nous semble que c'est le notaire qui réunit 

les attributs les plus pertinents à la préparation et à ta rédaction de 

l'ensemble du contrat conjugal. D'aucuns verront dans cette 

préférence un clin d'oeil cccorporatiste>> a la profession dont l'auteur 

de la présente thèse est membre. Ce n'est pourtant pas la 

perspective qui sous-tend nos propos. D'une part, nous ne défendons 

nullement l'octroi d'une juridiction exclusive aux notaires. Nous 

convenons que d'autres professionnels sont tout autant qualifiés 

pour agir en la matière. D'autre part, certains arguments peuvent 

5 Nous avons déjà abordé sommairement cette question ; Supra : $3. section 2, chapitre 1. 
partie 3. Nous y reviendrons plus en détails : h f ia  : 5 1, section 2. chapitre 3. partie 3. 



être objectivement avancés pour soutenir notre préférence. 

D'abord, le notaire possède une expertise particulière en matière de 

rédaction de conventions matrimoniales. C'est effectivement à lui, 

en sa qualité de juriste et d'officier public impartials, que le 

législateur a confié la tâche de recevoir les contrats de mariage, 

tant ceux faits avant la célébration du mariage qu'après. De plus. au- 

delà du domaine matrimonial, la pratique notariale dans son 

ensemble se structure autour du contrat. Le professeur Roderick A. 

Macdonald qualifie d'ailleurs le notaire de <.magistrat de la 

juridiction consensuelle~J. 

Également, le notaire est depuis toujours considéré comme le 

conseiller privilégié des conjoints et de leur famille, présent aux 

étapes importantes de leurs vies, que ce soit pour recevoir l'acte 

d'achat de leur propriété, rédiger leur testament et leur mandat 

d'inaptitude, voir au règlement de la succession de leurs proches et 

présider les conseils de famille. 

Par ailleurs, le recours au notaire, dont l'intervention est de toute 

façon requise pour la rédaction et la réception des conventions de 

nature patrimoniale, permettra d'unifier les différentes dispositions 

du contrat conjugal, quel que soit le registre normatif auxquelles 

6 Loi sur le notariat. L.R.Q. c .  N-2. art. 2 et 13(b). 

7 Roderick A. MACDONALD. «Images du notariat et imagination du notaire)). (1991) 1 
C. P. dzr hm. 1 1, 9. 



elles appartiennent. À notre avis, le contrat peut avantageusement 

former un tout, plutôt que d'être conçu de façon compartimentée. 

Toutes les obligations, qu'elles soient d'ordre légal ou moral, 

doivent revêtir la même importance aux yeux des conjoints. 

L'intervention d'un seul et même professionnel, en I'occurence le 

notaire, permettra de rassembler l'ensemble des dispositions à 

l'intérieur d'un seul et même acte, ce qui favorisera sans doute une 

perception intégrée du contrat conjugal. 

Enfin, le formalisme attaché aux actes notariés permettra aux 

conjoints de se conscientiser davantage au sérieux des engagements 

stipulése. Autrement dit, la seule présence du notaire, perçu comme 

un authentificateur de documents importants qu'on associe 

généralement au domaine de la contrainte, contribuera a renforcer le 

sentiment d'engagement des conjointsg. 

Ainsi, l'expertise contractuelle du notaire, conjuguée aux rapports 

8 On rejoint ici la fonction de solennité du formalisme contractuel telle que définie par Lon 
Fuller. dont avons déja traitée. supra : $3. section 3. chapitre 1. partie 3. Traitant des 
formalités de l'acte notarié. le professeur Macdonald écrit dans le mime sens: (c[d]e telles 
formalités d'exécution permettent aux parties contractantes de prendre la mesure de leur 
cocontractant. de découvrir plus clairement ce que chacun cherche à faire. et c'est là le 
début de l'ordre normatif implicite dans lequel leur relation va se derouler.» Roderick A. 
MACDONALD. (t Images du notariat et imagination du notaire)). ( 1994) 1 C. P. du ;Y. 1. 
28. Sur le caractère évenniellement ((dysfonctionnel~ du formalisme notarial. voir toutefois 
Jean-Guy BELLEY. ((Réflexion critique sur la culture notariale du contrat)), (1996) I C.P. 
di1 IV. 105, 108- 109. 

9 A cela. on peut ajouter certains des avantages accessoires de l'acte notarié. soit la 
conservation au rang des minutes du notaire et la communication éventuelle du contrat 
conjugal sous forme de copies authentiques : Loi sur le norariar. L.R.Q.. c. N-2. art. 



qu'il entretient traditionnellement avec les familles et au 

formalisme accompagnant son intervention font de lui, à notre avis, 

le professionnel tout indiqué pour soutenir la préparation et la 

rédaction du contrat conjugal. 

SECTION 2 : LA NÉCESSITÉ D'UNE INTERVENTION NOTARIALE RENOU- 
VELÉE 

II convient maintenant de s'interroger sur I'approche de 

l'intervention notariale que pourraient nécessiter la préparation et 

la rédaction du modèle contractuel proposé. 

Indubitablement, le modèle proposé nécessite une intervention 

notariale redéfinie et repensée en fonction des nouvelles réalités 

sociales et conjugales. Une intervention conçue dans une perspective 

globale et non en fonction du seul paradigme juridique classique. On 

peut faire ici un parallèle intéressant avec l'approche holistique. 

De façon générale, I'approche holistique aborde le sujet d'étude en 

prenant pour acquis qu'il ne peut être isolé de son contexte. En 

d'autres termes, on postule qu'un sujet ne peut être analysé et 

compris qu'à partir de son environnement : 

~"Holism" may be defined as either a theory or a type of 
philosophy in which the daim is made that the elements 
or parts of reality form an interconnecte& 
interdependent whole in such a manner that the element 
or part, if isolated or divorced from the whole would be 



radically di 
separated. 
element or 

fferent from what it is ; also, the whole, i f  
isolated, or divorced from the individual 
part, would be very different from what it is 

because of that separation.Jo 

Au cours 

plusieurs 

Ainsi, en 

sont anal 

l'individu 

dans laqu 

du 20e siècle, l'approche holistique a été employée dans 

disciplines pour faire contrepoids au positivisme pur1 1 .  

physique, les particules que sont les atomes et électrons 

ysés en fonction de leur champ d'origine. En sociologie, 

est abordé en relation et en conjonction avec la société 

ielle il évolue12. En biologie et en médecine, on étudie les 

organes humains non pas isolément. mais comme composantes d'un 

organisme1J. Et au plan de la médecine familiale, cet organisme est 

lui-même replacé dans un contexte plus général : c'est une personne 

10 Harry SETTA?.XI. .-I Holisni : .4 Philoroplg. for Tot lq .  .4nricipuring rhr Twenn* Fisr  
Cenrzcry. New York. Prter Lang. 1990. p. 8. 

1 1  On peut difinir sommairement le positivisme comme Ctant la pensée en vertu de 
laquelle chaque problématique est indépendante et doit ètre abordée isolément. Le 
positivisme définit les problèmes à étudier ou a solutionner de manière réductrice. Il se 
montre sceptique. voire hostile. a une définition englobante qui conduit. selon lui. à une 
connaissance trop approximative. voire métaphysique et à une intervention qui risque de 
balancer dans l'amateurisme. plutôt que de demeurer dans les limites du professio~alismr 
à base scientifique. 

12 Pour une approche holistique de la science éccnomique. voir Robert ASHFORD. 
({Socio-Economics : M a t  is its Place in Law Practice?)). (1 997) Wisconsin L m  Rei'iew 
61 1.613.  

13 H a q  SETTANNI. .I Holism : .-l Philosophy for T o d q :  .-lnticipating rhe Tiventy Firsr 
Cenli iry.  New York. Peter Lang. 1990. p. 9. Sur le sujet. voir notamment Kristine 
B E Y E W A N  ALSTER. The Holistic Health .Vooi.emen~. London. University of Alabama 
Press. 1989 et Douglas STALKER et Clark GLYMOUR. Examining Holisric Medicine. 
Buffalo. Prometheus Books. 1985. 



évoluant dans un environnement donné qu'on aborde et non un simple 

système biologique : 

ceThe shift toward family practice [...] represents a 
positive step by the medical profession to respond 
directly to the changing needs of society. This shift can 
be viewed as one away from primary concern for 
diseases and organ çystems, toward the whole patient as 
a person, hislher family, and the community.J4 

Tout comme la physique, la sociologie, la biologie et la médecine, le 

droit suppose des problématiques dont l'étude et l'analyse méritent 

d'être envisagées dans une perspective globale et holistique. En fait, 

il devient de plus en plus difficile d'aborder et de solutionner une 

problématique juridique sans connaître l'environnement général qui 

la sous-tend et sans tenir compte des facteurs de changement 

susceptibles d'en influencer le dénouement. 

II en est ainsi du contrat destiné à encadrer la relation conjugale 

contemporaine. Celui-ci ne peut plus faire l'objet d'une analyse en 

vase clos. S'il veut comprendre les besoins de régulation des 

partenaires conjugaux et y répondre adéquatement, le notaire doit 

inévitablement s'intéresser à la relation des conjoints dans son 

1-1 John P. GEYMAN. Farnify Pracfice : Fmtndarion of Changing Health Care. 3 éd.. 
Norwalk (Conn.). Appleton-Century-Crofts. 1985, p. 6 .  D'ailleurs. le slogan de la 
pratique mtdicale holistique est : «We must care for the whole person)). Sur ce slogan. une 
auteure écrit : ((The term "whole person" is now supposed to denote every characteristic 
that could possibly be associated with people - not just their minds and bodies. but their 
roleso problems and places of work.)) : Kristine BEYERMAN ALSTER. The Holisric 
Heafrh Movemenf. London. University of Alabama Press. 1989. p. 166. Voir également les 
propos de I'auteure à la page 64. 



ensemble. 

Aussi, le contrat conjugal que nous nous sommes employés à décrire 

dans le chapitre précédent ne saurait s'accomoder de l'intervention 

professionnelle réductrice que révèle la pratique notariale du 

contrat de mariage classique. Alors que le contrat de mariage 

classique est élaboré en fonction de la seule norme légale, le contrat 

conjugal suppose une approche pluraliste du droit, sensible à 

l'ensemble du contexte normatif dans lequel évolue les conjoints 

(2.1). Alors que le contrat de mariage classique est le produit d'une 

intervention monodisciplinaire, le contrat conjugal exige une 

approche multidisciplinaire (2.2). Enfin, l'élaboration du contrat 

conjugal suppose la mise en place d'une pratique dite réflexive ou le 

rôle du notaire et des conjoints divergent considérablement des 

schémas traditionnels (2.3). 

1 De l'approche légaliste à l'approche pluraliste 

Aux termes de la Loi sur le notariatis, le notaire est un praticien du 

droit et un officier public16. A ce titre, sa fonction est de a[..] 

rédiger et de recevoir les actes et contrats auxquels les parties 

doivent ou veulent faire donner le caractère d'authenticité qui 

15 L.R.Q.. C. N-2. 

16 Lui sw le notariar. L.R.Q.. c. N-2. art. 7. 



s'attache aux actes de l'autorité publique et en assurer la date.17. 

Par son statut d'officier public, le notaire est donc habilité à 

exercer des pouvoirs de nature BtatiqueW 

Sans contredit, cette attribution ou délégation législative a 

fortement influencé la perception qu'ont les notaires de leur propre 

rôle et de leur intervention professionnelle. En réalité, le notariat 

contemporain révèle une pratique exclusivement axée sur le droit 

étatique. 

Comme l'exprime le professeur Jean-Guy Belley, les notaires en sont 

venus à se concevoir comme des messagers de la loi ou des quasi- 

fonctionnaires publicsis, chargés de veiller à ce que les volontés et 

1 '  Lw' sur le riotnrir/r. L.R.Q.. c. Y-2. art. 2 .  

18 L'officier public est celui qui exerce une partie des attributions du pouvoir souverain 
attachée à cette fonction : Joseph SIROIS. «Code du notariat annoté : Fonction dès 
notaires - Le notaire est-il un fonctionnaire de l'ordre judiciaire?)). (1923) 25 R. dlir X. 193. 
198. 

19 D'ailleurs. plusieurs notaires désignent leur bureau sous le nom ((d'titude légale)). II est 
intéressant de noter que la Loi du notariat de 1875 (39 Vict.. c. 33. art. 1) definissait les 
notaires comme des (~fonctiomaires publics)). Ce n'est qu'en 1883 (16 Vict.. c. 32. art. 2) 
que cene dénomination fut remplacée par ((officiers publics)). À cet effet. voir Anonyme. 
«Des fonctions des notaires)). (1 909) 12 R. du A'. 33. Par la suite. dans une affaire relative 
à la prescription (Chapur c. Crépeau, [1917] 52 C.S. 443). la Cour supçrieure a refusé de 
considérer les notaires comme des fonctionnaires publics. Commentant ce jugement. Ir 
notaire Sirois écrivait : «Bien que les notaires soient. dans notre province, comme en 
France. des "officiers publics" [...]. ils ne pruveni être considérés ni comme fonctionnaires 
publics. ni d'aucune partie de l'administration publique : leurs fonctions ne se rapportent 
qu'à des intérêts privés et non à l'État.»: Joseph SIROIS. «Code du notariat annoté : 
Fonction des notaires - Le notaire est-il un fonctionnaire de l'ordre judiciaire?)). (1923) 25 
R. du h'. 193. 202. Au même effet. voir Louis BAUDOUIN. «Le notariat)). (1964) 67 R. 
du N. 167. 178 et Bérangere GAUDET. «Le notaire et la juridiction volontaire)), dans 



les ententes des justiciables puissent entrer dans les catégories 

juridiques prévues par le Iégislateur20. Les contrats et autres actes 

qu'i ls instrumentent sont tellement conditionnés par les 

dispositions de la loi qu'on peut les considérer, à toutes fins utiles, 

comme le prolongement individuel d'une loi d'application générale21. 

Ainsi, en matière matrimoniale, le rôle du notaire consiste-t-il, 

pour l'essentiel, à informer et conseiller les conjoints sur les 

implications légales résultant du mariage. Au plan contractuel, le 

notaire se considère habilité a vérifier le consentement des parties 

sur le choix d'un régime matrimonial préétabli dans le Code civil et 

sur l 'établissement de stipulations accessoires également 

envisagées par le Iégislateur22. En principe, le contrat de mariage se 

Mélunges ofirrs à .tfe Raynond Cosserre. Montréal. Chambre des Notaires du Quebec. 
1968. p. 161. à la page 166. 

20 A propos de l'acte authentique. le professeur Belley écrit d'ailleurs : (([lj'acte 
authentique est le produit d'une intrnention professionnelle qui consiste a canaliser 
l'expression de la volonté des parties dans I'une ou l'autre des catégories d'actes 
juridiques reconnues par un système de droit.)) : Jean-Guy BELLEY. ((Réflexion critique 
sur la culture notariale du contrat)). ( 19%) 1 C. P. ( i l (  .Y 105. 1 10. On rejoint ici la fonction 
de canalisation («channelling function))) qu'attribue Lon Fuller au formalisme contractuel : 
Lon L. FULLER. ((Consideration and Form)). ( 1  941) 41 Colirrnbia L m  Rer*iew 799. 80 1 
et suiv. 

21 Jean-Guy BELLEY. ((Réflesion critique sur la culture notariale du contrat)). ( 1996) 1 
C. P. du .Y 105. 1 13 et 1 17. Du même auteur. voir Çgalement «La pratique professio~elle 
comme prudence politique)). dans Claude NEL~SSE et Ricardo ZUNIGA (dir.). 
L 'inrenention : les savoirs en acrion. Sherbrooke.  diti ions G.G.C.. 1997. p. 45, à la page 
48. 

22 Voir d'ailleurs le Guide de pratique de Iu Chambre des Xoiaires. en ce qui concerne 
précisément la réception d'un contrat de mariage. dans Guide de pratique et Tarif indicarif: 
«Famille» - Document 1 - Montréal. Chambre des Notaires du QuCbec. 1993, p. 1. au 



limite à ces seules considérations, ce qui permet d'expliquer une 

pratique fortement standardisée OU la formule preimprimée fait 

généralement office de contrat23. 

Un contrat de mariage construit en référence à la seule norme légale 

risque fort de négliger les aspirations particulières des conjoints24. 

En limitant son intérêt aux seuls faits nécessaires à l'établissement 

des clauses usuelles, le notaire peut difficilement déceler les 

autres besoins de régulation propres à chaque couple. Le professeur 

Belley écrit d'ailleurs: 

c c [  ...] la profession notariale ne se détache pas facilement 
de la propension à aborder le contrat dans la seule 
optique du système juridique plutôt que dans la 
perspective des acteurs sociaux cherchant un mode de 
régulation adapté à leurs transactions ou leurs 

point 2 .  

23 ((Le domaine des conventions matrimoniales est l'un des secteurs de l'activité notariale 
le plus tributaire de la formule préimprimée.)) : Jacques AUGER. ((Une formule pas 
comme les autres)). (1974) 76 R. dt ;V. 406. Au même effet. voir Danielle BURnvi.4N. 
((Rapports pécuniaires entre époux)). (1 988) 22 R. J. 7'. 149. 155 et Alain ROY. «Des 
contrats de mariage innovateurs». (1995) 98 R. du Ar. 64. 65-66. Réagissant à cette 
pratique. le professeur Macdonald écrit que la vie conjugale est trop variable et complexe 
pour être réduite à des formules figées : Roderick A. MACDONALD. ((Images du notariat 
et imagination du notaire)). (1994) 1 C.P. dzr 3: 1. 37. Voir également les propos de 
I'autrur à la page 14 et suiv. 

24 Et ces aspirations particulières apparaissent plus significatives aujourd'hui qu'hier 
puisque les couples ne se réferent pratiquement plus à la morale religieuse, familiale ou 
communautaire pour orienter leur relation. Supra : tj 1, section 1. chapitre 2. partie 2. 



A notre avis, seule une conception élargie de la fonction et de 

l'intervention notariales pourrait permettre au notaire de bien 

répondre à l'ensemble des besoins normatifs des conjoints. Le 

notaire se doit d'aller a u - d e l à  de la loi. Comme nous l'avons 

démontré dans la deuxième partie, le couple est un champ social 

semi-autonome, en ce qu'il génère sa propre normativité, tout en 

étant affecté et influencé par certaines normes émanant de 

l'extérieur. En restreignant son intervention professionnelle au 

registre légal, le notaire nie d'une certaine façon la dynamique 

d'internormativité qui caractérise toute cellule conjugale26. 

Aussi, plutôt que de se concevoir comme un spécialiste du seul droit 

étatique, le notaire devrait-il se poser <<en spécialiste de l'interface 

des ordres normatifs ou en courtier du pluralisme juridiqueBJ7. 

2 5  Jean-Guy BELLEY. (<Riflesion critique sur la culture notariale du contrat)). (1996) 1 
C. P. dit .Y 105. 108. Le professeur Belley considire d'ailleurs que le paradigme du 
positivisme juridique représente un frein a la capacité des juristes d'innover : JeamGuy 
BELLEY, ((Paradigmes et innovation : les professeurs de droit et l'avenir des professions 
juridiques)). (1 994) 9 Revue canadienne droit ei sociitr' 163. 

26 À propos des phinomènes d'intemormativiti. voir Jean-Guy BELLEY (dir.). Le droit 
sohtble: Coniribzctions qlcébeicoises à I 'étude de 1 'in~ernormatii*iié. Paris. L.G. D .J.. 1 995 et 
Jean CARBONNIER. «Les phénomènes d'internormativité». dans Essais sur les lois. 2 e  
Cdition. Paris. Ripenoire du notariat Defrenois. 1995. pp. 287-306. Voir Cgalernrnt Jean- 
Guy BELLEY. « Réflexion critique sur la culture notariale du contrat). (1 996) 1 C. P. dzc .\: 
105. 117. 

27 Jean-Guy BELLEY. ((La pratique profîssionnelle comme prudence politique)). dans 
Claude NEL~SSE et Ricardo ZUh'IGA (dir.). L 'intrrivntion : les savoirs en acr io~~.  
Sherbrooke.  diti ions G.G.C.. 1997. p. 45. à la page 58. Voir également Claude NELISSE. 



Certes, le notaire demeurera l'expert en loi que l'on connaît 

actuellement, capable de fournir aux conjoints toute l'information 

juridique pertinente et de satisfaire a leurs besoins de régulation 

légaux. II ne s'agit aucunement de nier cette compétence ou de 

l'amoindrir, mais simplement de l'élargir en amenant le notaire à 

s'ouvrir aux autres ordres normatifs et en bout de ligne. à en 

favoriser la conciliation et l'interface. 

Pour ce faire, le notaire devra d'abord reconnaître la situation qui 

lui est soumise, et incidemment les conjoints eux-mêmes, comme 

une véritable source de recherches et de solutions28. Le notaire ne 

trouvera plus exclusivement les réponses aux problèmes qui lui sont 

soumis dans la loi et la doctrine officielle ; il les repérera 

également à travers la situation particulière des partenaires, leur 

vécu, leurs coutumes, leurs valeurs et leur environnernent29. 

((Le règlement dtijudiciarisé : entre la flesibiliti technique et la pluraliti juridique)) ( 1  997) 
23 R.D. L ' S .  170. Pour une bréve illustration d'une pratique du droit intégrant une vision 
pluraliste. voir André-Jean ARNAUD. «Droit et société : du constat à la construction 
d'un champ commun)). (1 993) 20-2 1 Droii er Sociéri 1 7 .29 .  

28 Jean-Guy BELLEY. ({La pratique professionnelle comme prudence politique)), dans 
Claude NEL~SSE et Ricardo ZUNIG.4 (dir.). L 'inieri*enrion : Ies sowirs en action. 
Sherbrooke.  diti ions G.G.C.. 1997. p. 45. a la page 59. 

29 Dans un texte comparant la méthodologie socio-économique a la pratique du droit. Ir 
professeur de droit Roben Ashford écrit : a[g]ood law-yers are sensitive to the effect of 
values. morality. emotions. beliefs. expectations and inationality on the economic 
behavior of clients. adversaries. third parties. lawyers and judges. »: Robert ASHFORD. 
({Socio-Economics : What is its Place in Law Practice?)). (1997) It%consin Law Rerieitq 
611.617 et 620. 



Indéniablement, le praticien qui aura su adopter et intégrer une 

approche pluraliste contribuera à renouveler la conception de son 

rôle et de sa fonction dans le processus de production de la norme 

juridique. Plutôt que d'appliquer servilement la loi, le praticien 

deviendra à son tour créateur de droit. En ce sens, André-Jean 

Arnaud écrit : 

C e s t  au prix d'une lutte incessante que les 
professionnels du Droit [sic] cesseront d'être les 
esclaves de textes trop souvent absurdes et décalés par 
rapport a la réalité, pour redevenir ce qu'ils n'auraient 
jamais dû cesser d'être, des interprètes d'une justice 
jamais atteinte et toujours changeante en fonction de 
l'environnement, autrement dit des créateurs du Droit 
[sic].»30 

Cette notion de créateur de droit se compare avantageusement à la 

fonction d'architecte de I'ordre social privé que le professeur 

Roderick A. Macdonald semble vouloir attribuer au notaire québécois. 

La vocation supérieure de la profession notariale, affirme ce 

dernier, découle des connaissances spécialisées du notaire dans la 

conception et dans la mise en oeuvre du processus d'ordre social31 : 

d e  fait de dire que le notaire en tant qu'architecte de 
I'ordre social privé, peut, en même temps, être ta 
personne qui effectivement constitue les institutions et 

30 André-Jean ARNAUD. «Droit et société : du constat à la construction d'un champ 
commun)), (1 992) 20-2 1 Droit er Sociérr' 1 7.36. 

31 Roderick A MACDONALD. ((Images du notariat et imagination du notaire)). (1 994) 1 
C. P. du :V. 1. 13 et 59 et suit.. 



les processus de cet ordre social présuppose qu'il a une 
imagination bien au-delà de la simple faculté de 
localiser et de remplir un contrat en forme type. Cela 
signifie que le notaire est un expert dans la construction 
d'institutions, dans l'adaptation d'outils juridiques qui 
permettent aux citoyens de réaliser leurs b u t s d 2  

C'est donc dans cette perspective globale que le modèle de contrat 

conjugal que nous nous sommes employés à justifier pourra se 

matérialiser. Plutôt que de servir exclusivement la puissance 

législative de l'État, le modèle proposé vise à intégrer et à concilier 

les différents besoins normatifs des conjoints, quelle qu'en soit la 

source OU l'origine. 

Ainsi, faut-il le rappeler, plusieurs des clauses du contrat conjugal 

ne sont pas envisagées par le législateur et n'auront pas vocation à 

être sanctionnées par ses agents. Pensons simplement aux clauses 

traduisant en termes d'engagements réciproques les attentes 

mutuelles des conjoints relativement aux rôles conjugaux et aux 

enfants. 

Certes, le <.quasi fonctionnaire. qu'est devenu le notaire 

contemporain restera perplexe devant de telles clauses et en 

questionnera l'utilité. Son approche légaliste l'amènera à juger de la 

pertinence de chaque disposition en fonction de sa valeur légale et 

de son caractère sanctionnable. Si le contrat est l'accessoire de la 

32 Rodenck A MACDONALD. ((Images du notariat et imagination du notaire)). (1994) 1 
C. P. du AT. 1 , 6 1 . 



loi, prétendra-t-il, alors tout élément dont le législateur ignore la 

portée et les effets ne devrait pas y apparaitreJ3. 

Mais au-delà des réflexes et des schémas dominants, le contrat 

conjugal représente une voie privilégiée pour amener le notaire sur 

le terrain des partenaires conjugaux et incidemment, pour lui 

permettre d'élaborer des mécanismes de régulation spécialement 

adaptés à leurs besoins. En ce sens, le contrat conjugal suppose non 

seulement une conception pluraliste du droit, il participe de cette 

conception en devenant lui-même source de normativité non 

étatique. Une telle approche représente, aux yeux du professeur 

Macdonald, une nouvelle vocation pour les notaires : 

(<Le fait d'adopter l'approche juridique pluraliste pour la 
profession notariale a des conséquences multiples. Par 
exemple, comme les pluralistes considèrent les 
familles, les collectivites culturelles, les lieux de 
travail, les quartiers [...] comme des lieux importants de 
réglementation juridique qui sont en concurrence avec 
l'ordre juridique officiel du Code civil du Québec, il en 
ressort une nouvelle vocation importante pour les 

33 On peut toutefois noter une certaine ouverture face a l'idée d'introduire dans le contrat 
de mariage des clauses qui n'ont pas de portée légale. Ainsi. Ir Répertoire de droit de la 
Chambre des Notaires du Québec. qui s'adresse essentiellement aux praticiens. propose 
une clause aux termes de laquelles les conjoints s'engagent à soumettre à la médiation 
familiale les différends qui pourraient Cventuellement les opposer. de même qu'un 
engagement des conjoints à consulter périodiquement un juriste, dans le cadre d'un 
processus de suivi préventif : Chambre des Notaires du Québec. Répertoire de droit /' 
iVoitvelie série. «Famille». Formulaire - Document 1.1, Montréal. 1996. pp. 3 et 4. clauses 
nos 7 et 8. 



notaires. 3,34 

En réalité, ce que le professeur Macdonald présente comme une 

nouvelle vocation pourrait bien n'être qu'un simple retour aux 

sources. En effet, le notaire d'autrefois exerçant en milieu rural 

préconisait une approche globale du droit et de la normativité 

lorsqu'il était appelé à conseiller les couples et les familles35. La 

solution qu'il proposait n'était pas toujours celle du législateur. Le 

notaire d'antan suggérait ce qui convenait le mieux dans les 

circonstances, compte tenu de la culture des gens, de leurs besoins, 

de leur milieu et de leur vécuse. 

Aussi paradoxal que cela puisse paraître, le notaire d'aujourd'hui 

34 Roderick A. MACDONALD. ((Images du notariat et imagination du notaire)). (1991) 1 
C7.P. dl4 .Y 1. 48. 

35 ({Entrons dans I'Ctudr du notaire rural [...] il n'y a guère de problime d'ordre juridique. 
fiscal. Cconomiqur ou social qui ne lui [le notaire] soit soumis : omnipraticien. il est. peut- 
on dire. consulté sur tout : la confiance qu'il inspire et les liens qui ne manquent pas de se 
créer entre lui et sa clientèle en font un conseiller dont on ne se passe plus. fiit-ce pour des 
questions d'ordre personnel ou familial [...] : vivant dans la même vie que les habitants de 
son village. gardien de ses secrets. il fait chaque jour. au sens le plus vrai. un long et 
consciencieus travail d'orientation de tout son entourage.)) : Albrn GOUJON. «Le notaire 
d'aujourd'hui». (1971) 74 R. du X. 221. 171. Voir également Louis BAUDOUIN. ((Le 
notariat)). (1964) 67 R. dir S. 167. 183 et suiv. ; J.A. L'HEUREUX. ((Quelques aspects du 
notariat)). (1963) 65 R. du .Y 546. 550 : charles-Édouard GAGWON. Mémoires d'un 
noruire de campagne. Sillery. Septentrion. 1990. p. 92 ; J .  SAVIGNAC. 
((Considérations et réflexions sur le notariat)). (1 922) 24 R. du :V. 36 1 : L.S. BRUNELLE. 
((Le notaire de campagne))? (1920) 23 R. dzr X 284 et Elzébert POULIOT. ((Le rôle du 
notaire dans la société civile)). ( 1  927) 29 R. dir .Y 295. 

36 Selon le professeur Macdonald. les notaires sont bien positionnés pour connaître et 
apprécier le droit docal)). puisqu'en général. ils vivent et travaillent dans la même 
collectivi t i  que leur clientèle : Roderick .4 iMACDONALD. «Images du notariat et 
imagination du notaire)). ( 1994) 1 C. P. dir %y. 1.49. 



aurait peut-être intérêt a s'inspirer de ses prédécesseurs dans 

l'élaboration du contrat conjugal. En somme, I'approche pluraliste ne 

constituerait pas une nouveauté en soi, mais le fondement théorique 

d'une pratique ouverte et sensible a la diversité des profils 

sociauxV 

5 2 De l'approche monodisciplinaire à l'approche multi- 
discipl inaire 

Le notariat traditionnel illustre bien le paradigme de la 

monodisciplinarité professionnelle. Règle générale, les études 

notariales sont composées d'un ou plusieurs notaires dont 

l'intervention professionnelle est restreinte à l'intérieur d'un champ 

bien délimité. Plus spécifiquement, le notaire apporte une réponse 

juridique aux problèmes que lui soumettent ses clients. Sa 

principale tâche, faut-il le rappeler. est de rédiger des actes et des 

conventions s 

Pourtant, un 

l'aspect juridi 

iusceptibles de leur procurer une protection juridique. 

problème est rarement unidimensionnel. Bien souvent, 

que n'est qu'un aspect parmi d'autres. Ainsi, le décès 

d'une personne entraîne non seulement l'ouverture de sa succession, 

il représente pour ses proches le commencement d'une période de 

deuil. Dans le même sens, l'adoption d'un enfant n'est pas qu'une 

question juridique ; il s'agit également d'un des projets de vie les 

plus importants des personnes concernées. 

- 

3: Roderick A. MACDONALD. dmages du notariat et imagination du notaire». (1994) 1 
C.P. du !Y 1.48. 



II est donc difficile d'isoler et d'analyser un problème A partir d'un 

seul registre professionnel. En ce sens, la monodisciplinarite et la 

spécialisation en résultant ne paraissent pas suffire à la 

compréhension et a la traduction des différents besoins des clients 

qui consultent un professionnel avec l'ensemble de leur personnalité 

et qui souhaitent en ressortir avec une solution aussi complète que 

possibleJ8. 

Bien sûr. le notaire consulté pourra toujours référer le client à 

d'autres professionnels, spécialises dans d'autres secteurs 

d'activités, afin que les réponses complémentaires puissent lui être 

apportéesJ9. Mais il y a tout de même une limite au nombre de 

professionnels que les individus peuvent utilement rencontrer pour 

trouver réponse à une seule et même problérnatique40. 

Conscients des difficultés pratiques que présentent les références 

multiples, plusieurs juristes ont, au cours des dernières années, 

38 Jean-Guy BELLEY. ((Réflexion critique sur la culture notariale du contrat)). (1  996) 1 
C.P. dl( .Y. 105. I l  1. 

39 D'ailleurs. selon l'article 3.01 .O6 de son Code de déontologie. le notaire a l'obligation de 
référer son client à d'autres professionnels si ses besoins le justifient : voir Code de 
déonrologie des notaires. L.R.Q.. c .  N-2. r.5, art. 3.02.02. 

'0 Jean-Guy BELLEY. ((Réflexion critique sur la culture notariale du contrat)). ( 1  996) 1 
C. P. du N. 105. 1 1 1 ; Danielle BELLEMARE, L 'exercice des professions en  
mullidisciplinarité ou Québec: oppurruniré et recherche d'un modde. mémoire de maîtrise. 
Montréal. Faculté des études superieures. Université de Montréal. 1984. p. 2 1. 



privilégié la formation de cabinets multidisciplinaires41. Ainsi, le 

client est-il assuré de pouvoir consulter, au même endroit, tous les 

professionnels dont l'intervention pourrait s'avérer nécessaire. 

Pensons par exemple au juriste spécialisé en droit commercial ou en 

planification successorale qui exerce dans le même lieu physique 

qu'un comptable42. 

Bien qu'il dénote une certaine conscientisation à l'égard du 

caractère multidimensionnel des problématiques soumises, ce 

modèle d'intervention ne change pas véritablement la nature des 

services offerts. Le principe directeur demeure la spécialisation et 

l'autonomie des professionnels les uns par rapport aux autres. Yvette 

Michaud et Néré St-Amand écrivent en ce sens : 

<.Les professionnels demeurent des agents de contrôle 
qu'ils exercent dans une dynamique de collaboration 
interprofessionnelle et non en fonction de critères 
relatifs à des besoins précis exprimés par la population. 
Les capacités professionnelles et le souci de préserver 
l'autonomie de chacun des groupes l'emportent sur tout 

41 Sous réfirons ici au regroupement de professionnels dans un mème lieu physique. sans 
autre forme d'organisation juridique. D'ailleurs, a l'heure actuelle. le droit québécois 
n'autorise pas des professionnels de professions diffgrentes à exercer en société en nom 
collectif ou sous le couvert d'une personne morale. 

'2 Cette forme de muftidisciplinarité correspond. selon la classification de Yvette 
Michaud et Néré St-Amand. au modèle de qarallCLisme disciplinaire)): Yvette 
MICHAlJD et Néré ST-AMAND. .Liz<ltidiscipiinarirc; : nowelle gesrioi~ dii social?. 
Moncton. Tribune Press Limited. 1985. p. 8. 



autre critère. ),4 3 

D'autres ont poussé t'idée de la multidisciplinarité un cran plus loin 

en préconisant la consultation professionnelle en équipe. Plutôt que 

de transiter d'un bureau à l'autre et d'exposer son cas à autant de 

spécialistes autonomes, le client rencontre une équipe formée de 

professionnels appartenant à différentes disciplines. Les questions 

sont alors abordées et traitées globalement par les professionnels 

qui échangent les solutions en fonction de leurs spécialisations 

respectives44. Contrairement au modèle précédent, les différents 

'3 Yvette MICHAUD et Nir i  ST-AMAND. .Llultidisciplinariré : noz<vrlle gestion du 
socsicil?. Moncton. Tribune Press Limited. 1985. p. 10. 

4' C'est d'ailleurs à ce type d'intervention que certains restreignent la définition de 
({pratique professionnelle multidiciplinaire)). En effet. Danielle Beilemare définit l'exercice 
professionnel en multidisciplinarité comme étant «[ ...] l'exercice en commun de leur 
profession respective par des professionnels de disciplines différentes permettant au 
groupe qu'ils forment d'offrir au public un service professionnel répondant a un besoin 
dont la satisfaction exige le concours de ces disciplines différentes)). L'auteure ajoute 
ensuite les explications suivantes : 

((Expliquons brievernent chacune des composantes de cette définition : 

- L'exercice en commun : l'exercice en rnultidisciplinarité implique le regroupement du 
capital cognitif, des habiletés professionnelles des professionnels. en plus des autres 
ressources physiques courantes. I l  exige le développement d'une mentalité de 
collaboration à un résuItat commun. 

- de leur profession respective par des professio~els de disciplines différentes : l'exercice 
multidisciplinaire est d'abord I'exercice par le professionnel de sa propre profession mais 
dans une collaboration avec d'autres. La spécificité des professions est essentielle et 
rec herc hie. 

- de problèmes dont la solution exige le concours de ces différentes disciplines : c'est Ià 
que se situent l'innovation et l'utilité de la rnultidisciplinarité. Celle-ci permet l'apport des 
connaissances partielles en vue de résoudre des problèmes ressortissant à plusieurs 
disciplines. 



spécialistes interviennent ici en collégialité et dans un esprit de 

collaboration. Dans son mémoire de maitrise portant sur l'exercice 

des professions en multidisciplinarité, Danielle Bellemare voit un 

avantage évident dans cette forme d'intervention : 

d a  firme multidisciplinaire ayant évalué. moyennant le 
concours de ses divers professionnels, les différentes 
facettes du problème pourra mieux, à partir de cette 
vision globale, offrir une réponse intégrée. En effet, la 
firme multidisciplinaire, traitant le problème du client 
sous toutes ses facettes, est plus en mesure de 
coordonner les solutions apportées par les divers 
professionnels.~45 

La pratique de la médiation familiale illustre bien la consultation en 

équipe multidisciplinaire. En effet, les séances de médiation 

familiale sont parfois menées conjointement par un juriste, notaire 

ou avocat. et un professionnel des sciences humaines, psychologue 

ou travailleur social46. Puisqu'un divorce implique des conséquences 

non seulement juridiques, mais également psycho-sociales, certains 

jugent légitime de confier la résolution des différends qui en 

Danielle BEL LEMARE. L 'exercice des professions en rnidtidisciplinarité au Québec : 
opportunité er recherche d'un modèle. mémoire de maîtrise. Montréal. Faculté des études 
supérieures. Université de Montréal. 1984. p. 8. 

45 Danielle BELLEMARE. L 'exercice des profersions en multidisciplinarité au Québec : 
opportunité er recherche d'un moddr .  mémoire de maîtrise. Montréal. Faculté des études 
supérieures. Université de Montréal. 1984. p. 20. 

46 Voir généralement Lisette LAURENT-BOYER (dir.). Lo mtidiation forniliale. Édition 
révisée. Cowansville. Yvon Blais. 1 998. 



résultent à un spécialiste du droit et un expert en intervention 

psycho-sociale. 

Mais au-delà de la juxtaposition de professions dans un même 

bureau, de la consultation en équipe multidisciplinaire ou de toute 

autre forme ou modèle d'intervention intermédiaire, il y a lieu, à 

notre avis, de franchir un pas de plus et de préconiser chez chaque 

professionnel le développement d'une certaine culture et pratique de 

la multidisciplinarité. 

À notre avis, le lien de confiance qui doit exister entre un 

professionnel et son client ne peut s'accomoder ni d'un 

décloisonnement systématique du service, ni d'une structure 

dépersonnalisée. Ainsi, chaque professionnel devrait4 s'ouvrir aux 

autres disciplines afin de pouvoir apporter une réponse aussi 

complète que possible aux besoins du client, tout en maintenant 

intacte la relation de confiance et le rapport personnalisé47. 

Certes, il est utopique de croire que chaque professionnel maîtrisera 

le savoir universel. A l'instar du professeur Belley, nous croyons 

toutefois au développement d'une expertise professionnelle 

construite sur la base de l'affinité élective qui peut s'établir entre 

4; Jean-Guy BELLEY. «Réfiesion critique sur la culture notariale du contrat)). (1996) 1 
C. P. du .)*. 105. 1 1 1. Voir les observations que soumet Danielle Bellemare pour refùter cet 
argument : Danielle BELLEMARE. L 'exercice des professions en mirlridisciplinariré au 
Quibec : opportmiré et recherche d'un modde, mémoire de maîtrise. Montréal. Faculté 
des études supérieures. Université de Montréal. 1984. pp. 36-38 et pp. 73-71. 



certaines disciplines48. On ne peut légitimement s'attendre à ce 

qu'un médecin de famille s'intéresse à l'ingénierie ou à la 

comptabilité, mais on considérera avantageux qu'il soit à l'écoute de 

ses patients et qu'il soit sensible à leur environnement immédiat. 

Plutôt que de se concevoir comme un mécanicien du corps humain, le 

médecin de famille peut avantageusement conjuguer à son expertise 

scientifique des habiletés minimales en psychologie et en travail 

social. 

Dans le même sens, on peut considérer qu'un notaire aurait avantage 

à développer certaines aptitudes complémentaires s'il souhaite 

comprendre et traduire adéquatement les besoins de régulation de 

ses clients. La comptabilité, la f iscal i té, l'économie, 

l'administration, la psychologie sont autant de champs qui peuvent 

se combiner à son expertise juridique*% 

Certains juristes commencent d'ailleurs a véhiculer une telle 

culture de la multidisciplinarité a travers la pratique de la 

médiation familiale à l'occasion du divorce ou de la séparation. En 

effet, de plus en plus de notaires et d'avocats pratiquent la 

médiation familiale en solo, sans faire systématiquement appel à 

l'expertise complémentaire d'un psychologue ou d'un travailleur 

48 Jean-Guy BELLEY, ((Réflesion critique sur la culture notariale du contrat)). (1996) 1 
C.P. du 5'. 105. 1 1  1. 

49 Jean-Guy BELLEY. «Réflexion critique sur la culture notariale du conuab. (1996) 1 
C.P. dtc ;V. 105. 1 I l .  



social. Or, la médiation familiale n'est pas une pratique 

exclusivement juridique. II s'agit d'un processus qui vise a recréer 

les conditions propices a la communication et à la négociation entre 

des conjoints qui souhaitent mettre un terme à leur relation et 

convenir d'ententes sur les conséquences de leur ruptureso. 

Lorsqu'ils agissent à titre de médiateurs familiaux, les notaires et 

les avocats doivent déployer certaines habiletés qu'on rattacherait 

davantage au domaine de la psychologie et de la thérapie conjugale 

qu'à la pratique du droitsi. Ils doivent favoriser les échanges dans un 

contexte hautement émotif, démontrer une capacité d'écoute active 

et faire preuve d'une grande perspicacité face aux attitudes 

exprimées? En somme, la médiation familiale exige d'eux une 

intervention professionnelle qui va bien au-delà du cadre dans lequel 

s'enferme généralement leur pratique traditionnelle. Ainsi, Linda 

Bérubé écrit : 

50 Pour une définition plus formelle. voir notamment André MURRAY. {(La midiation 
familiale : une progression rapide)). ( 1986) Recueil de droi~ de la famille 3 19. 

5 1  Suzanne CLAIR41ONT. ((L'avocat et la médiation)), dans Lisette LAURENT-BOYER 
(dir.). La  mtidiafiolr familiale. édition rivisée. Cowansville. Yvon Blais. 1998. p. 129. à la 
page 135 et Franqois CRÈTE. «Le notaire et la médiation familiale)), dans Lisette 
LAURENT-BOYER (dir.). La médiuiiarion familiale. édition révisée. Cowansville. Yvon 
Blais, 1998. p. 145, à la page 146. 

52 Linda BERUBE. «La médiation familiale en matière de séparation et de divorce : une 
nouvelle pratique a l'intersection de la relation d'aide et du droit». dans Lisrtte 
LAURENT-BOYER (dir.). La mddiarion familiale. Cdition révisée. Cowansville. Yvon 
Blais. 1998. p. 113. a la page 121 et François CRÈTE. «Le notaire et la médiation 
familiale)). dans Lisette LAURENT-BOYER (dir.). La médialion familiale. édition révisée. 
Cowansville. Yvon Blais. 1998. p. 145. a la page 1146. 



<.Sans être une profession, la médiation n'est pas une 
nouvelle façon de faire de la thérapie ou du droit, mais 
bien une nouvelle pratique qui répond à des règles 
précises et qui, bien que faisant appel aux connaissances 
et expériences des professionnels qui l'exercent, modifie 
de façon substantielle la manière de mettre à profit ces 
compétences et exige le développement de compétences 
complémentaires a la pratique habituelle des 
professionnels. 3353 

En outre, la loi 44354 a récemment attribué aux notaires la charge de 

procéder à l'interrogatoire du majeur inapte en vue de l'ouverture 

d'un régime de protection à son endroit ou de l'homologation du 

mandat donné en prévision de son inaptitudess. Or, l'interrogatoire 

d'une personne inapte n'est pas un exercice purement juridique ; il 

s'agit d'une opération qui nécessite une approche particulière et qui 

suppose certaines habilites d'ordre psycho-social. Pourtant, c'est au 

notaire et non à un psychologue ou un travailleur social que le 

législateur a confié cette charge. Une telle attribution supporte 

53 Linda BÉRUBE. «La médiation familiale en matière de séparation et de divorce: une 
nouvelle pratique a l'intersection de la relation d'aide et du droit)). dans Lisette 
LAURENT-BOYER (dir.). La midiririon familiale. Cowansville. Yvon Blais. 1992. p. 
105. a la page 113. Dans le même sens. J. Steingberg obsene : «[t]he best mediator. of 
course. is neither lawyer nor therapist. bu? a blending of both. The most potent 
practitioners present a happy misture of the best of each of the grrat professions.)) : J. 
STEINGBERG. ((Through an Interdisciplinarity Mirror : Attorney-Therapist 
Similarities)), ( 1985) 8 Jourml of Di~orce 1 .  13. 

54 Loi rnod#anr le Code de procédure civile en matiire notariale ei d'aiirres disposifions 
législufives, 1 998. c .  5 1. a. 28. 

53 Un processus d'accréditation. assorti d'une formation obligatoire. est prévu à cet effet 
au règlement d'application de la loi. Voir Règlemenr sur les conditions de 2 'accrédimfion 
des noraires en matière d'ouwrrwe ou de révision d'zin régime de protection et de mandur 
donni par une persome en prévision de son inapriiude. ( 1999) 1 3 1 G.O. II. 143. 



certainement le  développement d 'une cul ture de la  

multidisciplinarité chez le notaire. 

Qu'en e s t 4  du contrat conjugal? Pourrait-il réellement se 

satisfaire de l'approche monodisciplinaire que révèle le notariat 

traditionnel? Sans aucun doute non. 

Par le contrat conjugal, on vise essentiellement à doter les 

conjoints d'un cadre normatif explicite destiné à couvrir l'ensemble 

de leurs besoins de régulation. C'est là la principale tache du notaire 

et c'est d'ailleurs ce qui justifie qu'on fasse appel à ses services et 

qu'on lui reconnaisse la qualité de maître d'oeuvre du contrat 

conjugal. 

Mais au-delà de l'instrumentation a proprement parler, le notaire 

devra aider les conjoints à identifier les attentes mutuelles qu'ils 

entretiennent l'un par rapport à l'autre, de manière à pouvoir ensuite 

les traduire sous forme d'engagements réciproques. En d'autres 

termes, il devra les soutenir dans la négociation et l'explicitation de 

leur plan de vie commune. À cet égard, il lui reviendra de favoriser 

la communication entre eux afin qu'ils puissent exprimer des 

perceptions et des attentes qui seraient autrement demeurées dans 

le domaine de l'implicite. Sans exiger une véritable expertise de 

psychologue, un tel exercice suppose pour le notaire l'acquisition de 

certaines habiletés de base en matière psycho-sociale. 



Certains considéreront qu'un tel support n'a rien de nouveau. Dans 

tout contrat qu'il reçoit, le notaire amène généralement les parties 

à exprimer ou préciser leurs attentes, de manière à mieux cibler et 

traduire l'objectif poursuivi. Le contrat conjugal se classe toutefois 

dans une catégorie à part. D'abord. la relation conjugale présente des 

caractéristiques uniques. Elle se déroule dans un contexte émotif, ce 

qui rend l'approche professionnelle totalement différente. Au 

surplus, ce contexte émotif se trouve exacerbé par l'objet même du 

contrat conjugal. Contrairement au contrat de mariage classique, ce 

ne sont pas que les questions purement légales qui sont envisagées, 

mais l'ensemble des aspects normatifs de la relation. Or, on ne peut 

guère comparer le contexte qui sous-tend l'établissement d'un 

régime matrimonial à celui que suppose l'élaboration d'une véritable 

charte de vie commune. 

Ce n'est pas dire que l'intervention d'un professionnel des sciences 

humaines ne sera jamais requise. Dans l'hypothèse ou les conjoints 

présenteraient des difficultés particulières au plan relationnel, 

émotionnel ou communicationnel, le notaire aura sans doute intérêt 

a proposer l'assistance ou I'intervention d'un psychologue ou d'un 

thérapeute. Toutefois, il s'agira la, à notre avis, de cas 

exceptionnels. 

Ici encore, on peut faire un parallèle avec la pratique de la médiation 

familiale. En principe, le notaire médiateur a la capacité de mener à 

bien les séances de médiation, sans requérir I'intervention d'un 



professionnel des sciences humaines. Bien qu'il n'ait pas d'expertise 

particulière en psychologie, en travail social ou en thérapie 

conjugale, il est généralement en mesure de composer avec les 

aspects psycho-sociaux du dossier. Toutefois, si les conjoints 

présentent un profil hors du commun et nécessitent un support 

particulier au plan psycho-social, le notaire médiateur devra 

reconnaître ses limites et proposer l'intervention d'un spécialiste 

ou à défaut, lui référer directement le dossiers6. 

Dans le même sens, le notaire rédacteur de contrat conjugal pourra 

piloter seul l'opération s'il a su s'ouvrir aux aspects psychologiques 

et affectifs de la relation conjugale, sauf si les circonstances 

exigent l'intervention d'une ressource plus spécialisée. 

Q 3 Vers une pratique dite réflexive 

Selon le modèle de la science appliquée, il est primoridial de séparer 

la recherche de la pratique professionnelle. C'est aux chercheurs 

qu'incombent la responsabilité de développer la théorie, sur la base 

d'expérimentations contrôlées, alors qu'il revient aux praticiens 

d'assurer l'application de ces théories avec les outils de pratique 

mis à leur disposition. 

Or, selon certains, ce modèle ne rend pas compte de toute la richesse 

inhérente à la pratique professionnelle. L'auteur américain Donald A. 

56 Voir Barton E. BERUSTEN. « L a y e r  and Counselor as an Interdisciplinarity Team : 
Pre-marital Counselinp. ( 1977) 26 The Famiiy Coordina~or 4 15. 



Schon a proposé, au début des années 1980, une nouvelle façon de 

concevoir l'agir professionnel. À son avis, les praticiens ne font pas 

qu'appliquer servilement la théorie des sciences appliquées. Leur 

propre pratique révèle un savoir singulier et une certaine forme 

d'expérimentation. Elle n'est pas qu'expertise technique ; elle est, 

selon I'expression employée par Schon, 4flexive.a. II nous semble 

intéressant d'exposer brièvement les principaux éléments de la 

pensée de Schon, pour pouvoir ensuite nous interroger sur son 

applicabilité ou sa pertinence en matière de contrat conjugal. 

Le praticien dit réflexif aborde les situations qui lui sont soumises 

comme si chacune était unique en son genre, s'efforçant d'en déceler 

toutes les particularités. Dans l'élaboration d'une solution, il ne se 

limite pas aux modèles et aux schémas dominants de sa discipline. II 

s'efforce d'imaginer des solutions sur mesure, en adoptant une 

conception professionnelle élargie. A cette fin, il réoriente ou 

restructure le problème au fur et à mesure qu'il s'approprie la 

situation. Constamment, il confronte les solutions envisagées et 

s'interroge sur la pertinence de son action. En somme, selon 

I'expression employée par Schon, le praticien réflexif <(converse)) 

avec la situation ; il réfléchit en cours d'action et sur 11action57. 

De toute évidence, lorsqu'il aborde un nouveau cas, le praticien 

- --- 

5 ;  Donald A. SCHON. Le praricien réflexif: à la recherche du savoir cachi dans 1 'agir 
professionnel. traduit par Jacques Hrynemand et Doloris Gagnon. Montréal. Éditions 
Logiques. 1994, p. 3 19. Pour une discussion critique de l'argument selon lequel la réflexion 
ou la pensée freine ou paralyse l'action. voir à la page 328 et suiv. 



réflexif réfère, plus ou moins consciemment, à son expérience 

passée. Au cours de sa carrière, il se sera constitué un répertoire de 

cas dans lequel il puisera des exemples-types ou, selon l'expression 

de Schon, des =métaphores génératrices)), pour aborder, analyser, 

comprendre et restructurer les problèmes qui lui sont soumissk 

Selon Schon, en abordant et en restructurant le problème, en 

analysant virtuellement les conséquences des solutions envisagées, 

en référant notamment à des cas antérieurs, le praticien fait ni plus 

ni moins que de l'expérimentation. En fait, il agit dans le but de voir 

où conduit l'action. Certes, il ne s'agit pas d'expérimentation dans un 

contexte de recherche fondamentale, mais plutôt, comme l'explique 

Schon, d'expérimentation exploratoire. Une expérimentation qui 

consiste essentiellement à explorer dans le but d'acquérir une 

certaine connaissance des choses et de trouver une solution 

adéquates9 : 

ctLorsqu'un praticien réfléchit en cours d'action sur un 
cas particulier, il met au jour la compréhension 
intuitive qu'il a des phénomènes auxquels il a été 

58 Donald -4. SCHON. Le proficien réflexif: à la recherche du savoir caché dans l'agir 
professionnel. traduit par Jacques Heynemand et Dolorès Gagnon, Montréal.  diti ions 
Logiques. 1994. p. 321 et p. 371 et suiv. Ce n'est pas dire que le praticien appliquera au 
nouveau cas des principes-cadres développés à partir d'une étude analytique et 
scientifique de cas antérieurs. Comme l'explique Schon. comparer un cas à d'autres ne 
veut pas dire l'assimiler à une catégorie ou une théorie connue : voir particulièrement a la 
page 176. 

59 Donald A. SCHON. Le praticien réflex$: à la recherche di< savoir caché dans I 'agir 
professionnel. traduit par Jacques Hey nemand et Dolorès Gagnon. Montréal. Éditions 
Logiques. 1994, p. 1 84. 



attentif. Son expérimentation est faite d'exploration, de 
vérification du geste posé et de vérif ication 
d'hypothèses. Les trois fonctions s'accomplissent dans 
les mêmes gestes. C'est là le caractère distinctif de 
l'expérimentation en milieu de pratique..60 

Par ailleurs, le praticien réflexif développera, avec son client, une 

approche qui se distingue considérablement de la relation 

traditionnelle professionnel-client. Dans la relation traditionnelle, 

le professionnel fait office de pourvoyeur de services. II fournit le 

service d'expertise demandé et le client le reçoit, sans plus. Dans 

une telle perspective, le professionnel est perçu comme une autorité 

et bénéficie d'une grande autonomie, alors que le client demeure en 

situation de dépendance. 

Au contraire, la relation du praticien réflexif avec son client se 

présente sous la forme d'une interaction partagée. Le client n'est 

plus un sujet passif. II se joint au professionnel pour analyser avec 

lui une situation qu'il ne peut résoudre seul. II tentera de lui 

expliquer ce qu'il comprend et de cibler les conséquences des 

solutions envisagées. En somme. le professionnel entreprendra une 

véritable conversation réflexive avec son clientel. 

60 Donald A. SCHON. Le praticien rifles$: à la recherche dl< savoir cachi dans i 'agir 
professionnel. traduit par Jacques Heynemand et Dolorès Gagnon. Montréal. Éditions 
Logiques. 1994. p. 186. 

61 Donald A. S C H O N ,  Le praticien ré f l ex$-  à la recherche du savoir cacht: dans i 'agir 
professionnel. traduit par Jacques Hrynrmand et Doloris Gagnon. Montréal. Éditions 
Logiques. 1994. p. 341 et suil.. 
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La pratique du contrat de mariage classique peut difficilement se 

classer au rang des pratiques dites réflexives. La préparation et la 

rédaction du contrat ne peuvent vraisemblablement être assimilées 

a une expérimentation exploratoire. Règle générale. le notaire offre 

un produit relativement standard, sans vraiment s'attarder aux 

besoins spécifiques des conjoints et sans s'intéresser à l'ensemble 

de leur relation. Dans un tel contexte, la réflexion en cours d'action 

et sur l'action ne peut être que minimale. En outre. la division des 

rôles respecte le modèle classique : le notaire, détenteur du savoir, 

professe, tandis que les conjoints s'approprient le résultat de son 

travail, sans y avoir contribué de façon significative. 

A i'inver 

praticien 

sections 

d'une te 

;e, le contrat conjugal ne peut être l'oeuvre que d'un 

réflexif. Déjà, les développements présentés dans les 

précédentes laissent clairement entrevoir la nécessité 

le approche. Adopter une conception pluraliste de la 

normativité et adhérer a une pratique rnultidisciplinaire sont autant 

d'illustrations d'une pratique réflexive, dont l'espace dépasse 

largement les limites fixées par les paradigmes dominantse? 

62 Dans une analyse fort intéressante portant sur l'intervention professionnelle des 
notaires et des avocats. le professeur Belley s'est d'ailleurs employC à décrire les 
ajustements que nécessiterait une pratique (créflexive» du droit, selon l'expression de 
Schon. À ses dires. une telle approche passe d'abord par un affranchissement à I9égard du 
positivisme juridique moderne. Les juristes devraient cesser de se concevoir comme des 
agents du seul ordre juridique étatique et s'ouvrir aux autres ordres normatifs qui 
interfèrent autour d'eux : Jean-Guy BELLEY. «La pratique professionnelle comme 
prudence politique». dans Claude NÉL~SSE et Ricardo ZUNIGA (dir.). L 'inremenrion : 
les savoirs en acrion, Sherbrooke. Éditions G.G.C.. 1997. p. 45. à la page 58. 



Au-delà de ces considérations, l'élaboration du contrat conjugal 

suppose la mise en place d'une véritable .conversation réflexive» 

avec la situation et les conjoints. À toutes les étapes du processus, 

que ce soit lors de la rédaction du contrat initial ou de son suivi, le 

notaire se devra d'expérimenter par l'action. II aura le devoir de 

suggérer des modèles et des clauses et d'analyser la réponse et la 

réaction des conjoints. C'est à cette condition qu'il pourra 

comprendre la situation et restructurer son intervention en fonction 

de leurs besoins normatifs. 

Qu'est-ce qui convient aux conjoints? Une charte générale, 

comportant des principes-cadres, ou un contrat détaillé, organisant 

la relation conjugale de manière plus précise? Chaque couple n'aura 

pas les mêmes attentes et réagira différemment devant les 

propositions avancées. Chaque conjoint possède un seuil critique 

d'explicitation contractuelle. Pousser l'explicitation au-delà d'un 

certain degré comporte le risque de miner la confiance conjugale et 

de créer un climat de suspicion63. C'est au notaire, par son 

expérimentation exploratoire, que reviendra la tâche de reconnaître 

ce seuil critique et de restructurer son intervention en conséquence. 

Sans doute, une relation aussi émotive que la relation conjugale 

devrait laisser transparaître certains signaux évidents. constituant 

autant de guides pour le notaire. Des signaux que le notaire 

apprendra a reconnaître au f i l  de sa pratique et qui constitueront 

63 Supra. $2 .  section 2. chapitre 1. partie 2.  



autant de .métaphores génératrices.. Sa perspicacité et son 

expérience l'amèneront graduellement à catégoriser les couples et à 

les aborder avec des perspectives fort différentes. 

Évidemment, les conjoints eux-mêmes ne devront pas demeurer 

passifs dans la démarche. II leur reviendra d'éclairer le notaire de 

leurs besoins. attentes, impressions et perceptions. Le notaire et 

les conjoints se partageront l'interaction et vérifieront leur 

compréhension mutuelle des faits et des perceptions. Ainsi. à 

l'inverse du contrat de mariage qui est le fruit d'un processus dirigé 

et contrôlé par le notaire, le contrat conjugal sera l'oeuvre 

conjointe du couple et du notaire. 

SECTION 3 : LA PLANIFICATION DE LA RELATION CONJUGALE À TRA- 
VERS LE CONTRAT 

Au-delà des considérations relatives à l'approche théorique ou 

conceptuelle que doit adopter le notaire aux fins d'élaborer le 

contrat conjugal, il nous faut maintenant aborder la question de la 

planification contractuelle à proprement parler. Quels sont 

précisément les aspects du mariage qui peuvent être planifiés ou 

organisés à travers le contrat conjugal? En d'autres termes, quels 

sont les différents volets de la relation conjugale susceptibles 

d'être traduits en termes contractuels par le notaire? 

Avant de répondre à cette question, il nous apparaît nécessaire 

d'exposer brièvement les observations théoriques du professeur lan 



R. Macneil sur la planification contractuelle et sur le rôle que doit 

tenir le juriste mandaté par les parties contractantes pour y 

procédera*. L'importance pratique de la planification justifie sans 

aucun doute que l'on décrive sommairement le cadre théorique à 

l'intérieur duquel l'exercice devrait idéalement se réalisers% 

1 Le cadre théorique de la planification contractuelle 

Selon le professeur Macneil, la planification contractuelle s'articule 

autour de deux éléments essentiels : l'identification des objectifs 

poursuivis par les parties contractantes et l'efficience de leur 

communication. En somme. Macneil considère à juste titre qu'on ne 

pourrait valablement planifier une relation contractuelle alors que 

les objectifs respectifs des parties n'ont pas été clairement 

déterminés et que toutes les informations susceptibles de les 

intéresser n'ont pas été mutuellement communiquées et assimilées : 

(c[t]wo processes are essential to contract planning : determining 

goals (together wi th  costs of their attainrnent) and 

-- -- 

6' lan R. MACNE IL. Conrructs. E~chunge. Transocriom and Relurions. l e  éd . .  Mineola. 
Foundation Press. 1978. Pour les réfikences subséquentes à cet ouvrage. la mention id. 
sera utilisée afin d'alléger la lecture des notes infrapaginales. 

65 Le professeur Macneil qualifie le planning contractuel de {(coordination horizontale)). 
par opposition à la «coordination verticale)) qui suppose l'imposition d'objectifs : 
((Horizontal coordination is exchange-motivated coordination : relative equals make 
arrangements to coordinate their activitirs in order to achieve rnutually acceptable goals 
through exchange of effort or property. Contractual transactions and relations are the 
techniques whereby horizontal coordination is accomplished.» : id.. p. 17. 



Macneil identifie ensuite les deux objets sur lesquels la 

planification contractuelle peut porter. D'abord, les parties peuvent 

planifier l'exécution du contrat à proprement parler ((<performance 

planning>>). II s'agira alors de déterminer les actes ou prestations 

qui devront être posés de part et d'autre pour assurer l'atteinte des 

objectifs établis67. 

La planification peut également porter sur les risques de perte 

engendrés par la relation contractuelle. Les partenaires se 

prémuniront alors contre leurs manquements respectifs en 

établissant des modes d'indemnisation leur permettant d'être 

assurés qu'ils recevront, en toute hypothèse, une compensation 

adéquate. Pensons, par exemple, aux clauses de dommages-intérêts 

liquidés d'avance. L'auteur résume la question du planning des 

risques de la façon suivante : 

<CA shorthand way of identifying risk planning and is to 
ask : Is this contract likely to go through to be a 
successful conclusion whitout what is being planned 
having to be carried out? An affirmative answer 
identifies risk planning as that term is used here?.a>68 

66 Id. p. 20. Voir Cealement aux pages 2 1 et 23. 

67 Id.. p. 23. 

68 Id.. p. 36. 



Macneil reconnaît les limites inhérentes à tout exercice de 

planification contractuelle. Jamais ne pourra-t-on tout prévoir dans 

un contrat. Le futur est, par nature, incertain. Une relation 

contractuelle comportera donc toujours une part planifiée 

(-planned-) et une autre non planifiée (anplanneda)) : <<[e]very 

contract is necessarily partially unplanned>>W Qui plus est, toute 

planification demeure sujette a interprétation. Aussi, une partie 

pourrait comprendre la planification différemment de l'autre, ce qui 

risque d'en compromettre éventuellement la réalisation. Comme 

l'écrit Macneil : 

=Who has not experienced situations where one party 
plans a transaction or relation differently from the 
other, each party thinking erroneously that the other 
understands "the plan"? Likewise, one party may plan a 
portion of a relation in a manner that wi l l  be 
unsatisfactory to the other, while the other gives no 
thought to the matter. The sources of such difficulties 
are manifold in every contractual relation. One source : 
communication expressed is not communication 
received. ,a70 

En outre, la planification ne sera jamais que le fruit d'une réflexion 

humaine et d'une transposition écrite indubitablement sélectives. 

L'esprit humain ne peut vraisemblablement envisager tous les 

aspects d'une situation, quelle qu'elle soit (tcselection during 

thinking.), tandis que l'écrit constitue en soi une forme d'expression 

69 Id.. p. 21. 

70 Id., p. 22. 



partielle ou diluée (<<selection in reducing promises to contract 

language+. 

Macneil s'emploie ensuite à décrire les fonctions que doit remplir le 

juriste dans le cadre de la planification contractuelle, qu'il s'agisse 

de planification relative à l'exécution du contrat ou aux risques. 

Trois opérations interreliées lui sont assignées. La cueillette des 

éléments factuels, la rédaction du projet de contrat et l'expertise 

légale. 

Les éléments factuels auxquels le juriste doit s'intéresser sont 

classés en deux catégories distinctes : premièrement, les objectifs 

de la relation contractuelle (<<goal factw) et deuxièmement, les 

prestations envisagées pour y donner suite (<<means factsa.) : 

-One type encompasses the planning goals of the 
parties: what is it they seek? The other encornpasses the 
factual matrix in which the partie's planning goals occur 
: how wiil the parties achieve what they seek? 
Sirnplistic. but useful, labels for theses are, "goal 
facts" and "means facts1'.J2 

Dans le cadre de la cueillette des éléments factuels, évoque Macneil, 

le juriste se doit d'être pro-actif. II ne doit pas se limiter aux seuls 

éléments portés à sa connaissance. II lui incombe de recueillir 

71 Id. p. 23. 

72 Id. p. 32. 



auprès des parties contractantes toutes les informations 

susceptibles de compléter sa compréhension des faits. 

Une fois établi le portrait des objectifs et des prestations, il 

reviendra aux parties de négocier effectivement les termes de la 

planification et d'en donner acte au juriste73. Celui-ci passera alors 

à la deuxième opération et procédera à la rédaction proprement dite 

d'un projet de contrat (qcdrafting+ 

À cet égard. le juriste devrait apporter une attention toute 

particulière aux termes employés. II devrait toujours rédiger le 

contrat en fonction du profil de ses lecteurs éventuels 

(.<audience . )74. Le langage technique compris par les seuls initiés 

n'est donc pas approprié dans tous les cas. Si le contrat doit servir 

d'instrument de référence pour les partenaires eux-mêmes. il serait 

évidemment impérieux d'employer des termes qui leur sont 

accessibles. 

Le juriste devrait également tenir compte de l'environnement dans 

lequel la relation contractuelle est appelée à se dérouler 

7 3  À moins qu'une partie ne soit représentée par un juriste aux fins de mener les 
négociations en son nom. i l  semble bien que la négociation constitue une opération qui 
concerne davantage les parties que Ir juriste. Tout au plus. le juriste pourra-t-il fournir une 
assistance aux deux parties de manière à organiser ou structurer les négociations. Sur la 
négociation. voir spici fiquement les pages 1 1 O7 à I 1 10 de l'ouvrage de Macneil. 

74 aAll to many contracts are drafted with complete disregard of the audience likely the 
read them.» : id. p. 40 ; voir également à la page 12. 



(~environmenb). II ne suffit donc pas d'élaborer un contrat dans 

l'abstrait. II lui faut plutôt l'envisager en fonction des règles 

tacites, des coutumes et des autres caractéristiques susceptibles de 

bien traduire le contexte général de la relation75. Par ailleurs, 

Macneil suggère qu'une contre-vérification du projet de contrat soit 

réalisée par un tiers objectif et qualifié : 

.The next stage of composition is also one many lawyers 
neglect : having the work reviewed by others. [...] The 
best drafted contracts are those reviewed by others. 
Reviewers are, after al!. a trial-run audience~76 

Enfin, et c'est là !a dernière fonction qu'attribue Macneil au juriste 

dans le cadre de la planification contractuelle, il sera nécessaire 

d'évaluer les effets et les conséquences du contrat au plan légal. Une 

fine connaissance de la loi applicable au domaine de la relation 

contractuelle concernée s'avère donc fondamentale. 

L'auteur traite ensuite de la conclusion du contrat. Cette autre 

opération, qu'il nomme aadministrating the final agreement 

process) comporte deux volets complémentaires. Primo, la révision 

finale de la planification effectuée (<<final review of al1 prior 

planning.). A cet égard, le juriste devra simplement s'assurer, avec 

tout le recul nécessaire, que l'exercice a été fait correctement et 

qu'il répond aux attentes et aux préoccupations des parties 

75 Id.. p. 41. 

74 Id.. p. 43. 



contractantes : 

<<This should be clear from the early planning processes, 
but a late focus on this key question may reveal 
weaknesses and avoid later embarrassment, or worse, 
real trouble.J7 

Seco n d o ,  I'accomplissement des formalités nécessaires a 

l'efficacité ou a la validité légale du contrat (cteffectuation of the 

processes of agreement i tse l f~~) .  Pensons simplement aux exigences 

de forme et aux prodédures d'inscription que pourrait devoir 

accomplir le juriste suite à la signature du contrat. 

En somme, comme l'explique Macneil, le juriste aura toujours intérêt 

à se réserver une période de temps plus ou moins importante pour 

revoir l'ensemble des étapes déjà effectuées. Une telle précaution 

permettra sans doute d'asseoir la relation des parties sur des bases 

plus solidesW 

Cela dit, Macneil rappelle qu'en matière d'échanges relationnels79, la 

signature du contrat marque le début de la relation et non la fin. 

Aussi, l'intervention du juriste lui apparaît-elle justifiée non 

seulement au niveau de la planification initiale, mais également à 

77 Id.. p. 53. 

79 Pour la distinction entre ((échanges relationnels)) et ((échanges transactionnels». voir 
supra. !j 1 ,  section 2. chapitre 1 .  partie 3. 



celui de l'exécution des prestations ou du suivi de la relation. À ses 

dires, une telle implication lui permettra d'acquérir une 

connaissance approfondie de la dynamique des relations 

contractuelles et de saisir les lacunes de la planification déjà 

réalisée. Ainsi, pourra-1-il tirer profit de ses erreurs et développer 

une expertise croissante en matière de planification contractuelle. 

Son intervention durant la relation lui permettra également de 

participer favorablement à la résolution des différends susceptibles 

d'opposer les parties et partant, de contribuer à la poursuite des 

échanges ou à l'établissement d'une nouvelle planificationW 

5 2 Les éléments de la planification contractuelle 

II convient maintenant d'identifier les différents éléments de la 

planification contractuelle de la relation conjugale. Sous forme de 

questions, il s'agira d'illustrer le plus précisément possible ce que 

pourrait être le contenu du contrat conjugal. 

Certes, le lecteur pourra s'étonner du caractère pour le moins .(terre 

à terre). des considérations qui suivent. L'exercice nous paraît 

toutefois incontournable. La régulation contractuelle de la relation 

conjugale au sens ou nous l'entendons suppose un tel élargissement 

des paradigmes dominants qu'on ne saurait se contenter de demeurer 

dans les limites (~sécurisantes~~ de l'abstrait. II fallait, à notre avis, 

faire un pas de plus et, au risque de surprendre, fournir aux 

au  Id.. pp. 55-56, 



conjoints et aux praticiens les outils leur permettant de concevoir 

le plus concrètement qui soit les objets de la régulation 

contractuelle. 

Tel qu'annonce dans le premier chapitre, les éléments susceptibles 

de meubler le contrat conjugal ne font pas appel à une seule et même 

conception du contrat et de la norrnativité. Alors que certaines 

dispositions pourraient s'accommoder d'une conception classique, 

d'autres, plus nombreuses, nécessitent qu'on élargisse l'espace dans 

lequel la normativité contractuelle est généralement confinée. 

Par ailleurs, certains jugeront le modèle proposé excessif ou 

exagéré. Quelques dispositions du contrat conjugal peuvent 

effectivement surprendre par l'intrusion directe et précise qu'elles 

opèrent dans des zones traditionnellement imperméables à la 

régulation contractuelle. 

A cela, répondons simplement qu'un modèle se doit de soulever 

toutes les possibilités, même les plus extrêmes. Bien sûr, nous 

demeurons conscient qu'un grand nombre de couples n'adhéreront pas 

nécessairement à chacune des dispositions proposées. Pour toutes 

sortes de raisons, certains couples refuseront d'introduire la logique 

contractuelle et l'explicitation qu'elle suppose dans des domaines 

particuliers de leur vie conjugale et familiale, et ce, même s'ils 

demeurent généralement favorables à la régulation contractuelle de 

leur relation. En ce sens, le modèle suggéré n'est pas exclusif. II 



s'agit plutôt d'un assemblage de dispositions dans lequel les couples 

pourront puiser au gré de leurs besoins normatifs. 

Le niveau de généralité du contrat conjugal est également 

susceptible de varier. Alors que certains couples souhaiteront 

instituer des règles de fonctionnement ou des modalités précises, 

d'autres se limiteront a établir des principes généraux sur la base 

desquels ils articuleront par la suite leurs rapports. Le contrat se 

rapprochera tantôt d'une charte, tantôt d'un plan détaillé. 

En somme, tout dépendra du niveau d'explicitation que la confiance 

conjugale peut supporter. Rappelons que ce n'est pas le contrat en 

soi qui est incompatible avec la confiance, mais les présomptions et 

impressions qui se dégagent de l'utilisation qu'on en fait. Pousser 

l'explicitation au-delà d'un certain degré comporte donc le risque de 

miner la confiance et de créer un climat de suspicion. II reviendra 

donc à chaque couple, assisté du notaire mandaté pour rédiger le 

contrat, le cas échéant, d'établir son seuil critique d'explicitation 

contractuelle81. 

Au total, nous avons identifié douze éléments couvrant l'ensemble 

81  Le professeur Macneil expose cette préoccupation en ces termes : (([plrecise 
specification of part of the relation may be impossible or undesirable for a variety of 
raisons. Such speci fications ma? [. ..] jeopardise the prospective relation between the 
parties. For example. a couple about to marry may fear the possibly disruptive effect of 
arms-lenght negotiations required for specification of performance planning.)) : Ian R. 
M ACN E I L .  Conrracts. Exchange. Transacrions and Reiarions. Z e  éd . .  Mineola. 
Foundation Press, 1978' pp. 35-36. 



des aspects de la relation conjugale. Tel que mentionné 

précédemment, chacun se compose d'une série de questions plus ou 

moins précises destinées à traduire précisément les ententes 

intervenues et en bout de ligne. à dresser le contrat conjugal. 

A. Les attentes générales et les conceptions entretenues 

En tout premier lieu, le contrat conjugal devrait exprimer les 

objectifs généraux que poursuivent les conjoints et clarifier les 

attentes qu'ils entretiennent par rapport a leur relation**. En 

somme, les conjoints pourront tracer ici les grandes lignes de leur 

projet commun. 

Certes, on est porté à croire qu'un tel exercice ne posera aucun 

problème particulier. Puisque les conjoints se connaissent et dans 

certains cas, partagent déjà leur vie, il est logique de penser qu'ils 

pourront définir sans détour et sans surprise leur projet marital. 

Soit, plusieurs attentes fondamentales vont naturellement émerger 

des rapports qu'entretiennent les conjoints depuis leur rencontre. 

Nul ne saurait nier l'effet révélateur du temps, des échanges et dans 

82 Voir Lenore J. WEITZMAN. The Marriage Contracl : Spoirses. Lorers and the L a w .  
New York. Frce Press. 1981. pp. 259-260 et pp. 421-424 : Evita M.  ROCHE. «The 
Content of Marriage Contracts : A Range of Options)), dans Evita M. ROCHE et David 
C. SISlblONS (dir.). .\hrriogr Conrracts. Toronto. Carswell. 1988. p. 81. a la page 130 : 
Ralph UNDERWAGER et Hollida WAKEFIELD. «Psychological Considerations in 
Negotiating Prernarital Contractw. dans Edward WINER et Lewis BECKER (dir.). 
Premarital and Marital Contracfs, Chicago, Arnerican Bar Association, 1993. p. 2 1 7, à la 
page 2 19. 



certains cas, de la cohabitationW 

Cela étant, plusieurs spécialistes de la relation conjugale estiment 

que certaines attentes, parfois irréalistesed, parfois basées sur des 

repères ou conceptions du passé85, parfois tributaires de 

l'appartenance sexuelle86, vont demeurer plus ou moins latentes ou 

83 Voir en ce sens Ralph UNDEXWAGER et Hollida WAKEFIELD. «Psychological 
Considerations in Negotiating Premarital Contracts)). dans Edward WlNER et Lewis 
BECKER (dir.). Premariful and .Cfurircrl Conrracrs. Chicago. Amencan Bar Association. 
1993. p. 2 17. à la page 272. 

Comme I'Ccrit la sociolopur Jocelpne Valois. +.] certains couples ont de telles 
attentes e n x r s  leur relation amoureuse que I'cuphorir des premiers moments de la vie 
commune fair souvent place a la desillusion et au desenchantement dés que surgit la 
moindre mésentente. )) : Jocely ne VALOIS. Sociologie de la famille. Anjou. Centre iducati f 
et culturel. 1993. p. 201. 

85 Chacun des conjoints possède en effet un héritage culturel et social qui l'influence 
d'une façon ou d'une autre. Rejetant toute prétention contraire. une autrure écrit : 
+]omme si. meme des partenaires qui s'aiment et restent solidaires. n'étaient pas en série 
dans une sociité de type patriarcal. porteur chacun et chacune du poids des cultures 
spicifiqucs dont les effets sont trop souvent inigalitaires?)) Françoise HECQ. eLa famille 
ri quelques-uns de ses paradoxes). dans Jacques LEMAIRE. Madeleine MOULIN et 
Marthe VAN de MEULEBROEKE (dir.). Les noiri.elles familles. B ~ u d e s .   diti ions de 
l'université de Bruxelles. 1996. p. 59. à la page 68 ; Keith MELVILLE et Suzanne 
KELLER. .\furriage and Fumiij* T o d q  . .le id.. New York. Random House. 1988. p. 1 74 : 
voir aussi Jean-Claude IC4UFMANN. Ln irame conjzrgale : analyse du couple par son 
linge. Paris, Nathan. 1992. pp. 170- 171. Voir enfin la dénonciation du cadre de réfirence 
traditionnel présenté dans Nena O'NEILL et Georges O'NEILL, Le mariage open : le 
couple. lin noweuii s i ~ l r  de i i u .  traduit par Marthe Teyssedre et Jacques Darcueil. 
Montréal. Éditions Sdrct. 1971. 

86 Il est admis que la perception des hommes et des femmes de la signification de 
l'engagement amoureux diffère substantiellement : Jocelyne VALOIS. Sociologie de la 
famille. .Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993. p. 196. De mime. au niveau de la 
sexualité. des différences de perception notoires sont observables : voir notamment 
Carmen SANSREGRET-SCOTT. Le c h a i  de confiance chez le jeune couple, mémoire de 
maîtrise. Montréal. Faculté des études supérieures. Université de Montréal. 1973. p. 33. 



am bigües87 et ne se manifesteront qu'au bout d'un certain temps 

dans un contexte peu propice au maintien et à l'épanouissement de la 

relation conjugale. Ainsi, la libre interprétation qu'en fera chacun 

des conjoints pourrait mener à l'incompréhension, la confusion, la 

mésentente et parfois même a la ruptureaa. En ce sens, le sociologue 

américain Carlfred Broderick énonce : 

e t [  ...] Each person enters rnarriage with his or her own 
vision of what the reciprocal obligations are. 
Sometimes, there are conscious expectations ; 
sometimes, they may surface only indirectly through the 
outrage produced when they are not met.3~89 

87 Ces attentes sont qualifiées par le Dr. Clifford Sager et ses collègues de «[ ...] conscious 
but non verbalized expectations and beyond awarenrss expectations.)) : Clifford SAGER. 
Hrlen S. KAPLA'I. Ralph H. GRLNLACH. Malvina KREMER. Rosa LENZ. Jack R. 
ROYCE. «The Marriagr Contract)). ( 197 1 ) 10 Fumiij Procrss 3 1 1. 3 12-3 1-1. 3 18. Voir 
ignlement J.D. BALL ri Lawrence H. HEhNNG.  {(Rational Suggestions for Premarital 
Counssling)). ( 1981 ) 7 Jottrncrl of.llm-irul und Famil! Therapy 69 : Lynn BUCKNER et 
Connie 1. SALTS. «A Prernarital Asxssment Program)). ( 1985) 34 Farnilj~ Relations 5 13 
et Luc GRANGER. Lu cornntiinicurion dans le couple. Montréal. Éditions de l'Homme. 
1980. p. 19. Voir également. dans une perspective plus générale. Anthony N. 
k1ALUCCIO et Wilma D. hlARLOW. «The Case for the Contract)), (1974) 19 Social 
FCiork 28. 

88 .4 ce sujet. le Dr. Clifford Sager et ses collègues affirment : «[ ...] While each spouse is 
usually at least partially aware of the terms of his contract. and the needs from which 
thrse terms are derived. he may be only remotely aware. if at all. of the implicit 
expectation of his s p o u s e x  Clifford SAGER. Helen S. KAPLAN. Ralph H. 
GRUNLACH. MaIvina KREMER. Rosa LENZ. Jack R. ROYCE. «The Marriage 
Contract)). ( 1  97 1 )  10 FamiIy Process 3 1 1 .  3 12. Voir aussi l'exposé. d'ailleurs très 
révélateur. des anthropologues américains Nena et Georges O'NEILL dans Le mariage 
open : le couple. un no i~eau  style de vie. traduit par Marthe Teyssedre et Jacques 
Darcueil. hlontréal. Éditions Select. 1972. à la page 18 et suiv. et particulièrement aux 
pages 65 et 77. 

89 Carlfred B. BRODERICK. Marriuge and the FamiIy. 3e éd.. New-Jersey. Prentice 
Hall. 19%. pp. 1 81- 185. 



On comprend alors l'intérêt d'une plate-forme de communication et 

de négociation permettant d'expliciter d'ores et déjà ce qui pourrait 

autrement devenir problernatique9o. Lenore J. Weitzrnan écrit 

d'ailleurs: 

=Open and honest communication in contract discussions 
can play an important role not only in alleviating 
conflict, but in helping parties to identify and deal with 
areas of potential trouble in advance [...] An exploration 
of the values of economic vs. personal goals can bring 
potential philosophical differences into open and may 
help to resolve them before they become a source of 
conflict.,,9 1 

90 «As many marital disagrecmsnts result from oversight or thoughlessness. the contract 
is there as a constant reminder to al! of what they have mutuall:. agreed to do.» : 1. 
GlBSON WELLS. <(A Critical Look at Personnal Marriage Contracts)). ( 1976) 25 The 
Fumiliy Coordinator. 33.3647. Voir aussi. en ordre de priorités. Lenore J. WEITZklAN. 
The .Ilurriuge Conrracr : Spoltses. Loirrs u ~ t d  rhe Law. New York. Free Press. 198 1. p. 
333 et Ra!ph LINDERW.4GER et Hollida WAKEFIELD. ~(Psychological Considerations 
in Nrgotiating Premarital Contracts)). dans Edward WIXER et Lewis BECKER (dir.). 
Preniurirul and .Llwirul Conrrncrs. Chicago. Amrrican Bar .Association. 1993. p. 2 1 7. aux 
pages 219-220 et 727. Bien entendu. i l  existe d'autres sources de conflits intrinsèques à la 
relation contractuelle qui subsisteront maleri l'éclaircissement des termes de l'entente. Le 
contrat constitue un point d8Cquilibre entre des intérêts convergents et divergents. Les 
divergences n'engendrent aucun conflit tant et aussi longtemps que les contractants 
retirent des bénéfices du projet commun. L'6quilibre demeure souvent fragile et risque de 
balancer en cours de route. sans que l'on puisse y faire quoi que ce soit. En somme. toute 
coopiration ou forme d'association est susceptible d'entraîner des conflits de valeurs ou 
d'intérêts entre les principaux intéressés et dont l'intensité peut dans certains cas 
compromettre la poursuite des échanges. 

91 Lenore J. WEITZMAN, The kfarriage Conrract : Spouses. Loivers and rhe L m * .  New 
York. Free Press. 1981. p. 234. Voir également Evita M. ROCHE. «The Content of 
Marriage Contracts : A Range of Options)). dans Evita M. ROCHE et David C.  
SIMMONS (dir.). Marriage Conrracrs. Toronto. Carswell. 1988. p. 8 1. aux pages 170- 
121. 



Dans le même sens, la sociologue J. Gibson Wells ajoute : 

~ ~ T h e r e  is no doubt that marriage offers a fertile place 
for the development of conflict, and that more open and 
honest communication can play an important role in 
alleviating marital conflict. The move toward the use of 
personal marriage contracts has to be seen as a step in 
right direction, so far as the improvement of marital 
relationships is concerned. >>92 

Évidemment, la plupart des conjoints recherchent leur 

épanouissement personnel à travers l'union. Généralement, ils 

souhaitent une relation empreinte de respect, de confiance et 

d'amour9J. On reconnaîtra ici les fondements de la relation conjugale 

contemporaine94. Mais au-delà de cette considération commune, de 

quelle façon la relation avec l'autre peut-elle contribuer à l'atteinte 

d'un tel objectif? 

Le bonheur des conjoints ou leur épanouissement passe-t-il par une 

proximité de tous les instants ou nécessite-t-il plutôt une certaine 

autonomie? Souhaitent-ils tous les deux une relation structurée ou 

au contraire, une relation ouverte et flexible? La communication 

92 J. GIBSON WELLS. «A Critical Look at Personnal Marriage Conuacts)). (1976) 25 
The Famili): Coordinator 3 3. 3 7. 

93 Dans des cas sans doute exceptionnels. le mariage pourrait avoir une autre signification 
pour les conjoints. Comme le laisse entendre Bernard Lemennicier. i l  pourrait aussi s'agir 
d'une relation limitée au ((contact réciproque de leur épiderme)) respectif : Bernard 
LEMEhWICIER. Le marché du rnariuge rr Je ku famiiie. Paris. P.U.F.. 1988. p. 1 19. 

94 Supra section 1 .  chapitre 1. partie 2. 



est-elle perçue comme un ingrédient essentiel à la relation 

conjugale? Si oui, quels sont les outils ou les moyens que se 

donneront les conjoints pour bien communiquer? 

L'autre est-il le seul agent de bonheur, un agent plus important que 

les autres ou un agent parmi les autres? L'autre est4 perçu comme 

un simple compagnon de vie ou comme un partenaire à part entière 

dans l'entreprise commune qu'est le mariage? Les enfants font-ils 

partie de la définition du bonheur de chaque conjoint? Et qu'en est-il 

de leurs carrières respectives? 

Voilà autant de questions qui, à notre avis, pourraient permettre de 

situer la conception du mariage qu'entretiennent les conjoints, et 

partant de tracer les lignes maîtresses de leur projet commun. 

Évidemment, il ne s'agira ici que de généralités. Les rubriques qui 

suivent préciseront les attentes particulières dans toutes les 

sphères de la vie conjugale. De la même manière qu'un préambule, 

l'expression générale des attentes et des perceptions entretenues 

favorise néanmoins la compréhension du contrat et permet de saisir 

l'orientation qu'entendent donner les conjoints a leur relation. 

B. Le domicile et les résidences de la famille 

Nul ne saurait nier l'importance capitale du domicile pour les 

conjoints et leur famille. Les décisions prises a ce sujet entraînent 

des conséquences susceptibles d'affecter plusieurs aspects de la vie 



conjugale. À cet effet, l'établissement de certains paramètres dans 

le contrat conjugal pourrait s'avérer souhaitablegs. 

D'abord, y aura-1-il un seul et même domicile pour les deux 

conjoints ou chacun aura-t-il son propre domicile? S'il n'y a qu'un 

seul domicile, où sera-t-il établi? À défaut de cibler un lieu 

particulier, les conjoints souhaitent-il établir leur domicile en 

région urbaine ou rurale? Y a-1-il des endroits a exclure? Est-il 

envisageable d'établir le domicile en région éloignée ou en pays 

étranger? La carrière d'un des conjoints est-elle susceptible 

d'influencer directement le lieu du domicile conjugal ou tout 

changement subséquent? Les obligations qu'un conjoint assume à 

l'endroit d'enfants issus d'unions précédentes pourraient-elle avoir 

pour effet de limiter le lieu d'établissement du domicile? Pensons 

simplement à la garde partagée qui nécessite une certaine proximité 

entre le domicile du père et de la mèrese. 

Et à qui appartiendra le domicile? À un seul des conjoints ou au deux 

indivisément? Le domicile sera-t-il constitué d'une propriété ou 

d'un logement en location? S'il s'agit d'un logement en location, les 

95 Lenore J. WEITZMAN. The .blarriage Cotirract : Spoirses. Lovers and the Lm*. New 
York. Free Press. 198 1 .  pp. 269-27 1 et pp. 43 1-43?. Marjorie MAGUIRE SHULTZ. 
((Contractual Ordering of Marriage : A New Mode1 for State Policy)). ( 1  982) 70 
California Lrnv Revieiv 204,222. Voir igalement Keith MELVILLE et Suzanne K E L L E R  
Marriage and Faniiij Toduy. l e  éd.. New York. Random House. 1988. p. 176. 

96 Voir notamment Droir de la famille-1636. [1992] R.D.F. 600 (C.S.) et Droi~ de la 
famille-1219. [1989] R.D.F. 112 (C.S.). 



conjoints entendent-ils éventuellement accéder à la propriété? Les 

conjoints veulent-ils aménager dans le domicile certains espaces 

exclusifs a chacun d'eux? 

Les conjoints désirent-ils acquérir une résidence secondaire ou 

même plusieurs, si les moyens dont ils disposent le permettent? Ces 

résidences seront-elles communes aux conjoints et la famille ou 

certaines d'entre elles seront-elles plutôt réservées à l'usage 

exclusif d'un seul conjoint? Pensons simplement au camp de chasse 

et de pêche qui représente souvent le refuge du mari. 

C. Le travail et les plans de carrière 

Le travail et la carrière constituent aujourd'hui l'un des aspects les 

plus importants de la vie personnelle et conjugale d'une personne. 

Source de satisfaction et d'épanouissement personnel pour certains, 

nécessité économique pour d'autres, il peut sembler nécessaire de 

clarifier et d'établir, dans le contrat conjugal. les attentes et 

perceptions que chaque conjoint entretient à cet égard97. 

D'abord, les conjoints entendent-ils travailler tous deux à 

9- Lcnore J. \hTEITZkl.4N. The .\lrirriugr Conrrucr : Spoirses. Loi.rrs and rhe Lait1. New 
York, Free Press. 198 1 .  pp. 261-263 : Ralph LWDERWAGER et Hollida WAKEFIELD. 
«Psychological Considerations in Negotiating Premarital Contracts)}. dans Edward 
WINER et Lewis BECKER (dir.). Premarital and Marital Contracts. Chicago. .4merican 
Bar Association. 1993. p. 217. à la page 222 : Karl FLEISCHMANN. ((Mariage by 
Contract : Defining the Tems of Relationship)). (1971) 8 Fami- Law Quarrerly 17. 30. 
Voir également Keith MELVILLE et Suzanne KELLER. Marriage and Familj Tuda).. - le 

éd.. New York. Random House. 1988. p. 176. 



l'extérieur du foyer ou I'un d'eux veillera-t-il plutôt à l'entretien 

quotidien de la maisonnée? Si les deux conjoints poursuivent une 

carrière, y en aura-t-il une qui aura préséance sur l'autre? Y aura-1- 

il alternance dans les priorités? Et comme nous l'avons soulevé dans 

la rubrique précédente, la préséance accordée à une carriere 

pourrait-elle justifier d'elle-même un changement de domicile, 

voire même un retour aux études? 

Dans la mesure où les conjoints ont un ou plusieurs enfants, I'un 

d'eux interrompra-1-il sa carriere pour demeurer auprès d'eux? Si 

oui. lequel et pour combien de temps? S'agira-t-il d'une interruption 

permanente ou d'un simple intervalle? Le conjoint qui interrompra 

sa carrière pourra-t-il exiger de l'autre une compensation 

financierega? Si oui, cette compensation sera-1-elle versée durant 

le mariage, à intervalles réguliers, ou sera-t-elle due seulement s'il 

y a rupture? La base de calcul sera-1-elle le revenu que le conjoint 

aurait pu gagner s'il n'avait pas interrompu sa carriere ou sera-t- 

elle plutôt le revenu de l'autre conjoint, en termes de 

pou rcentagegg? 

9s Voir précisément Françoise BR;\üN. ((Malgré et avec l'amour : une entente de 
parentage)). dans Renée B. DANDURAND. Couples ei parents des années quatre-vingt. 
Québec. I.Q.R.C.. 1987. p. 8 1 .  à la page 87. Voir également Marie-Thérèse CALAIS- 
AULOY. «Pour un mariage aux effets limités)). (1988) 87 Rev. tr. dr. cil: 255.260 et 266. 
Dans une perspective plus juridique. voir Alain ROY. «Des contrats de mariage 
innovareurs)). ( 1995) 98 R. du .Y. 64. 77-78. 

99 Pour des modéles de mécanismes contractuels compensatoires. voir précisément Alain 
ROY, «Des contrats de mariage innovateurs)). (1995) 98 R. du iV. 64. 77-78. Voir 
également Michael J. TREBILCOCK et Rosemin KESHV.4NI. «The RoIe of Private 
Ordering in Family Law : A Law and Econornics Perspective)). (1991) 41 Unit~ersiiy of 



Comment les conjoints entendent-ils concilier le travail et la vie 

familialeioo? Chaque conjoint entend-il réserver certaines plages- 

horaires à la famille ou le temps consacré à la famille sera-t-il 

plutôt déterminé en fonction des disponibilités résiduaires? 

D. L'organisation des tâches domestiques 

Si les tâches domestiques ne représentent pas le volet le plus 

intéressant de la relation conjugale, il s'agit néanmoins d'un aspect 

incontournable. En effet, tous les couples, sans exception, doivent à 

un moment ou à un autre adopter certaines règles de fonctionnement 

à cet égard. Le contrat conjugal fournit aux conjoints l'occasion 

d'expliciter et d'articuler certains principes-cadres devant régir 

l'organisation domestique101. 

- - - . - - - - - - 

Toronro Law Jozirmd 533 .  5 5 5 - 5 5 8  : Marcia NEAVE. ((Resolvin~ the Dilemma of 
Diffrrence : A Critique of "The Role of Privûte Ordering in Family Lawg'». (1994) 44 
Cniiersiry of Torontu Law Joirrnal 97 et Elizabeth S. SCOTT et Robert E. SCOTT. 
((Marriage as Relational Contract)). ( 1998) 81 Virginia Law Review 1225. 1306 et suiv. 

[oo Voir précistirnent Karl FLEISCHMXhN (Marriage by Contract : Defining the Tems 
of Relationship. ( 1974) 8 Fami!, Lmc. Qirarred~ 27. 30. 

101 Lenore J. WEITZMAN. The llarriuge Conrracr : Spowes. Lorers and the Law.  New 
York. Free Press. 198 1. pp. 27 1-272 et pp. 433-43-1 ; Marjorie MAGLrlRE SHULTZ. 
((Contractual Ordering of Marriage : A New Mode1 for State Pol icp .  (1982) 70 
Cali/ornia Luii Rc~iric 101. 220-221 ; Eviia M. ROCHE. «The Content of Marriage 
Contracts : A Range of Options)), dans Evita M. ROCHE et David C. SIMMONS (dir.). 
.Marriage Convacrs. Toronto. Carswell. 1988. p. 8 1. aux pages 122-123 : Raiph 
UNDERWAGER et Hollida WAKEFIELD. «Psychological Considerations in Negotiating 
Premarital Contractw. dans Edward WINER et Lewis BECKER (dir.). Prernarital und 
:Llariral Con;racts. Chicago. Arnerican Bar Association, 1 993. p. 2 1 7. aus pages 220 et 
222 ; Karl FLEISCHMANN. ((Marriage by Contract : Defining the Terms of 
Relationship)). ( 1974) 8 Familj Law Quarrerly 37. 30-3 1 : David J. ROLFE. « Pre 



D'abord, l'exécution des tâches domestiques sera-1-elle confiée aux 

soins d'une ressource externe? Si oui, de quel type de ressource 

s'agira-1-il? Est-il envisageable de requérir les services d'un 

membre de la famille d'un conjoint? Qui acquittera les frais de la 

personne ou de l'agence retenue? 

À défaut de confier I'exécution de la charge à une ressource externe. 

est-ce un seul conjoint qui s'acquittera des tâches domestiques? Si 

oui, lequel? Recevra-t-il une compensation monétaire pour cette 

charge 102? Dans l'affirmative, cette compensation sera-t-elle 

versée durant le mariage, à intervalles réguliers, ou sera-belle due 

seulement s'il y a rupture? 

Si les deux conjoints entendent partager les taches domestiques, 

dans quelle proportion chacun y contribuera-t-il? La répartition 

sera-t-elle égale ou inégale? Y aura-t-il rotation dans I'exécution 

des tâches ou chacun assumera-t-il toujours les mêmes tâches? Et 

en toute hypothèse, les conjoints entendent-ils confier 

exclusivement à l'un d'eux I'exécution de certaines taches 

particulières? La cuisine ou l'entretien du terrain, par exemple. 

Les conjoints entendent-ils établir un processus de contrôle pour 

- 

Marriage Contracts : An Aid to Couples Living with Parents)). (1977) 36 The Fami- 
Coordinoror 28 1.285. Voir également Keith MELVILLE et Suzanne KELLER. Marriage 
and Farnily Today. 4 éd.. Random House. New York. 1988. pp. 176-1 77. 

102 Voir Eric R4SbWSEN et Jeffrey Evans STAKE. ((Lifting the Veil of Ignorance : 
Personalizing the Marriage Contram. (1998) 73 Indiana Law Joi{rnaZ 453.436. 



vérifier la qua1 

exécutées par 

l'autre pourra-?- 

ité du travail effectué? Si les tâches ne sont pas 

un conjoint conformément à l'entente intervenue, 

4 requérir les services d'une ressource externe au 

frais du conjoint en défaut? Et s'il choisit plutôt d'assumer lui- 

même l'exécution de la tâche, recevra-t-il une compensation 

financière? Les charges professionnelles excessives qui occupent un 

conjoint pourraient-elles constituer un motif justifiant soit un 

allégement de ses obligations, soit un déchargement? 

Les enfants du couple ou d'un conjoint participeront-ils a l'exécution 

des tâches domestiques? Et dans quelle mesure? Seront-ils 

remunerés? S'agira-t-il d'une contribution souhaitée ou imposée? 

Est-il envisageable pour les conjoints de posséder un animal 

domestiquelo3? Si tel est le cas, qui en assumera les soins et qui 

acquittera les frais en résultant? Qui assumera les corvées qui y 

sont associées? Y a-t-il des espèces à exclure en raison d'allergies 

ou pour tout autre motif? Qui obtiendra les animaux domestiques en 

cas de rupture104? 

103 Cet aspect peut 
personnes. la posse 
Jacqueline Pousson 

sans doute paraître banal. mais n'oublions pas que pour certaines 
lssion d'un animal domestique a une importance capitale. Alain et 
écrivent d'ailleurs : a[d]ans notre société post-industrielle urbaine. 

l'animal de compagnie devient le support des fantasmes humains. Exutoire ou substitut. 
refuge ou fétiche. il acquiert une valeur thérapeutique [...].» : Jacqueline POUSSON et 
Alain POUSSON. L 'aflection et le droit, Paris. Éditions du C.N.R.S.. 1990. p. 197. 

104 En France. des tribunaux ont déjà été amen& à attribuer la garde d'un animal à un 
conjoint en cas de divorce et à prévoir des droits d'accks pour l'autre- ce qui fait dire à 
Pousson et Pousson que l'animal est devenu un sujet de droit naissant. Voir Jacqueline 
POUSSON et Alain POUSSON. L 'affection et le droit. Paris. Éditions du C.N.R.S.. 1990. 



Dans le but d'assurer I'application efficace des principes énoncés, 

les conjoints voient-il l'utilité d'établir une grille de fixation des 

tâches ménagères, établissant les charges à effectuer, le conjoint 

qui en est responsable et l'époque et la fréquence auxquelles les 

taches concernées doivent être effectuéesios? Cette grille sera-t- 

elle annexée au contrat pour en faire partie intégrante, ou sera-t- 

elle plutôt rédigée par les conjoints en marge du contrat, comme un 

document autonome? À quelle fréquence la grille de fixation devra- 

belle être revue et quelles son? les raisons qui pourraient en 

justifier la révision? L'insatisfaction d'un conjoint à l'égard du 

travail exécuté par l 'autre sera-t-elle un motif donnant 

automatiquement ouverture a la révision? 

E. L'organisation financière 

Puisque le mariage entraîne inévitablement la confusion de certains 

intérêts économiques entre les conjoints, les questions d'ordre 

financier devraient idéalement faire l'objet d'échanges et 

pp. 302-304. ainsi que les références citirs par les auteurs. 

105 Evita M. ROCHE. «The Content of Marriage Contracts: A Range of Options)). dans 
Elsita M. ROCHE et David C. SIMMOSS (dir.). Marriuge Contracrs. Toronto. Carswell. 
1988. p. 81. à la page 112. Certains considèrent ces grilles indispensables puisqu'elles 
permettent d'assurer au quotidien l'application d'énoncés généraux au.quels les conjoints 
souscrivent d'emblée, mais dont le respect exige une certaine forme d'encadrement : 
(( [tlhose who do specify these practical matters have a concrete guideline for transforrning 
ideals into day-to-day actions. The specification gives couples a concrete standard against 
which to monitor and rneasure their own behavior and thereby krep themselves on track.)) 
: Lenore J. WEITZMAN. The :Clorriage Contract : Spozcses, Lovers and ihe Lmv. New 
York. Free Press. 1981. p. 134. Voir également ce qu'écrit l'auteur à la page 27 1. 



d'ententes. Le contrat conjugal représente à cet égard un véhicule 

intéressantio6. 

II s'agira, en premier lieu, de déterminer la contribution que fournira 

chaque conjoint aux dépenses courantes de la famille. On pense 

notamment à l'alimentation, au logement, aux vêtements et aux 

loisirs. Qui assumera ces dépenses? Un seul conjoint ou les deux? Si 

les deux conjoints y participent, contribueront-ils également, 

inégalement ou en proportion de leurs revenus respectifs? Y aura-1- 

il un compte conjoint pour couvrir les dépenses ou chacun assumera- 

1-il plutôt, à même ses propres revenus, certaines dépenses 

préalablement identifiées? Dans quelle mesure les conjoints 

entendent-ils faire usage du crédit? Leur apparait-il envisageable 

ou souhaitable d'emprunter à un membre de la famille ou à un ami? 

Dans un autre ordre d'idées, comment les conjoints disposeront-ils 

de leur revenus respectifs, si tel est le cas? Chacun emploiera44 

ses avoirs comme bon lui semble, après avoir prélevé le montant de 

sa contribution aux dépenses de la famille, le cas échéant? Au 

contraire, les revenus seront-ils confondus pour l'usage commun des 

106 Lenore J. WEITZMAN. The .Varriuge Contract Spoirses. Lorvrs and fhe L a w ,  New 
York. The Free Press. 1981. pp. 262-269 et pp. 418-431 : Karl FLEISCHMANN. 
«Mamage by Contract : Defining the Terrns of Relationship. (1974) 8 Fami&. Law 
Quarrerly 2 7 . 3 1  ; James CRENSHAW. ((A Bluepnnt for Marriage : Psychology and the 
Law .loin Forces)). (1961) 48 dnlerican Bar ..lssociazion Journal 125. 127 : Ralph 
LJNDERWAGER et Hollida WAKEFIELD. (tPsyhologica1 Considerations in Negotiating 
Premarital Contractw. dans Edward WINER et Lewis BECKER (dir.). Premarital and 
. k r i i d  Coniructs. Chicago. Amerkm Bar Association. 1993. p. 21 7. ii la page 222. Voir 
également Krith MELVILLE et Suzanne KELLER. Jfarriage and Farnily T o d u ~ .  4 c  éd.. 
New York. Random House. 1988. p. 176. 



conjoints et de la famille? Dans l'affirmative, le seront-ils en 

totalité ou partiellement? Un conjoint devra-t-il obtenir l'accord de 

l'autre pour disposer des avoirs communs ou chacun aura-t-il plutôt 

entière discrétion à cet égard? 

Les conjoints entendent-ils se constituer un fond de réserve ou de 

prévoyance? Quel sera précisément leur plan d'épargne? S'agira-t-il 

d'un plan familial ou d'un plan individuel à chacun? Les conjoints 

entendent-ils constituer spécialement un fond d'épargne pour leurs 

enfants? Quelle est la portion des actifs qui pourra faire l'objet de 

placements risqués? Les conjoints souhaitent-ils souscrire une 

assurance-vie au bénéfice de l'autre et alternativement, au profit 

des enfants? 

F. Le régime d'administration et de partage des biens 

Le régime d'administration et de partage des biens constitue 

actuellement le principal objet de régulation contractuelle du 

mariage. En effet, comme nous l'avons déjà mentionné, les conjoints 

ont traditionnellement recours au contrat de mariage pour établir un 

régime matrimonial. Or, le régime matrimonial fixe le cadre 

organisationnel à l'intérieur duquel les rapports patrimoniaux des 

conjoints, entre eux et avec les tiers, doivent s'articuler et 

détermine, le cas échéant, les règles et modalités de partage 

auxquelles seront soumis ces biens en cas de dissolution du mariage. 



En pratique, les conjoints élaborent rarement un régime sur mesure. 

Ils se prévalent plutôt des modèles pré-établis dans la loi107. Quelle 

que soit l'option qu'ils choisissent, les conjoints devraient 

idéalement s'interroger et échanger ouvertement sur le type de 

régime qui leur convientio8. 

Désirent-ils un régime OU tous leurs actifs seront confondus en une 

seule masse, laquelle constituera le gage commun de leurs 

créanciers respectifs? Si tel est le cas, qui administrera la masse 

commune et pourra en disposer? Un seul conjoint ou les deux? À quel 

moment et suivant quelles règles et modalités la masse sera-1-elle 

partagée entre eux? Y a-t-il des biens ou des valeurs qui seront 

exclus de la masse commune? Si oui, lesquels? On pense par exemple 

aux biens et valeurs acquis avant le mariage ou provenant d'une 

succession ou d'une donationlog. 

Les conjoints souhaitent-il plutôt un régime ou chacun conservera 

durant l'union la libre gestion et la libre disposition des biens qu'il 

possède et dont il se portera acquéreur? Y a-t-il cependant des biens 

dont un conjoint ne pourra disposer qu'avec le consentement de 

107 Supra. B. 1 .  section 2 .  chapitre 2. partie 1 .  

108 Voir à cet effet Serge BINETTE. ((RCgimrs matrimoniaux et contrats de mariage». dans 
Chambre des Notaires du Québec. Répertoire de droir - «Famille». Doctrine - Document 2. 
Montréal. 199 1 .  pp. 76-30. 

109 À cet égard. le contrat pourrait annexer un inventaire des biens et des valeurs esclus. ce 
qui permettrait d'éviter certains problèmes de preuve au moment du partage. Voir Alain 
ROY. «Des contrats de mariage innovateurs». (1995) 98 R. du AT. 661.69-72. 



l'autre? Si oui, lesquels? Quelles seront les conséquences du 

manquement à cette obligation? Par ailleurs, chaque conjoint sera- 

t-il seul responsable de ses dettes ou y aura-1-il responsabilité 

conjointe? 

Et lors de la dissolution, y aura-t-il un partege de l'actif respectif 

des conjoints ou chacun reprendra-t-il plutôt la totalité de ses 

biens? En cas de partage, s'agira-1-il de partager la totalité ou une 

partie seulement des actifs? Quelles seront les règles et les 

modalités du partage? Est-ce la propriété ou la valeur des biens qui 

sera partagée? Y a-t-il des biens spécifiques qui seront attribués à 

un conjoint? Si oui, lesquels et a quelles conditions? On peut penser 

à la résidence familiale et aux meubles du ménage qu'on voudrait 

automatiquement attribuer au conjoint qui se voit confier la garde 

des enfants. Et qu'adviendra-t-il du passif? Comment se repartira- 

t-il entre les conjoints? 

Bien sûr, le contrat conjugal pourrait élaborer un régime sur mesure, 

spécifiquement adapté aux besoins des conjoints et à leur 

conception du mariage. Cependant, il pourrait également référer à un 

régime-cadre déjà prévu dans la loi, si tel régime convient à leur 

volonté commune. Que le législateur propose certains modèles est 

souhaitable et susceptible de simplifier grandement la démarche des 

conjoints. Pour autant, cependant, que ces derniers conservent le 

dernier mot. Or, on sait qu'en vertu du droit actuel, le mariage 

emporte la constitution d'un patrimoine familial obligatoire, 



partageable au moment de la séparation ou de la dissolution, quel 

que soit le régime matrimonial établi par les conjoints. La liberté 

contractuelle des conjoints n'est donc, en cette matière, que 

partielle. 

G. Les enfants 

Autrefois, mariage et procréation pouvaient difficilement être 

dissociés. En d'autres termes, on se mariait pour avoir des enfants. 

Si aujourd'hui, une majorité de couples donnent toujours naissance à 

des enfants, ce n'est plus pour se conformer à une convention sociale 

ou religieuse, mais parce que la présence d'enfants contribue à leur 

bonheur1 10. S'agissant d'une décision qui relève désormais des seuls 

conjoints et qui peut faire l'objet d'une multitude d'aménagements, 

il apparait nécessaire de l'aborder formellement dans le contrat 

conjugal1 11. 

D'abord, les conjoint veulent-ils des enfants? Est-ce un projet 

incontournable ou réalisable simplement dans la mesure où il ne 

1 10 Siipra. section 1. chapitre 1. partie 3. 

1 1  1 Lenore J .  WEITZMAN. The Marriage Confracr : Spouses. Lo~~ers a d  the L a w .  New 
York. Frer Press, 1981. pp. 277-28 et pp. 139-443 et Ralph UNDERWAGER ei Hoilida 
WAUFIELD, «Psychological Considerations in Negotiating Premarital Contractw. dans 
Edward WINER et Lewis BECKER (dir.). Prernariral and Marital Conrracis. Chicago. 
Amrrican Bar Association. 1993. p. 217. a la page 222. Voir également Françoise 
BRALW. ((Malgré et avec l'amour : une entente de parentap .  dans Renée B. 
DANDUk4ND, Coliples et parents des annr'es quatre-vingr. Québec. I.Q.R.C.. 1987. p. 
8 1 .  Voir aussi Keith MELVILLE et Suzanne KELLER. Marriage and FamiIy Today . 4 e  
éd.. New York. Random House. 1988. p. 177. 



compromet pas l'atteinte d'autres objectifs? Combien d'enfants sont 

souhaités? À quel moment la venue du premier enfant est-elle 

envisagée? 1 an, 3 ans ou 5 ans après le mariage? Et qu'en est-il des 

autres enfants? 

Si les conjoints ne peuvent avoir d'enfants naturellement, l'adoption 

représente-1-elle une option? Si oui, sont-ils disposés à adopter un 

enfant étranger? A quelles conditions? Dans le même ordre d'idées, 

les conjoints sont-ils favorables aux processus de procréation 

médicalement assistée, comme l' insémination artif icielle? 

Accepteraient-ils que I'enfant soit conçu à partir de gamètes 

provenant d'une autre personnel la? L'hébergement d'enfants en 

famille d'accueil est-il envisageable? 

Quel sera le nom que porteront les enfants? Le nom du père, de la 

mère ou un nom composé? Le nom sera-t-il le même pour chacun des 

enfants1 13? 

Qui assumera l'éducation quotidienne de I'enfant et veillera à leur 

fournir les soins requis? Un seul des parents ou les deux? Feront-ils 

112 I I  faut noter qu'en droit québécois. les contrats de gestation et de procriation pour le 
compte d'autrui. communément appelCs ((contrats de mère porteuse)) sont prohibés : 
C.C.Q.. art. 541. 

113 Voir précisément Evita M. ROCHE. «The Content of  Mamage Contracts : A Range 
of Options)). dans Evita M. ROCHE et David C. SIMMONS (dir.), Marriage Conrracrs. 
Toronto. Carswell. 1988, p. 81' à la page 125 et Française BRAUN. ((Malgré et avec 
l'amour: une entente de parentage~. dans Renée B. DANDUWND. Coicples et parertrs 
des années quatre-vingt. Québec. I.Q.R.C.. 1987. p. 8 1 ,  à la page 88. 



appel à une ressource externe? Si oui, de quel type de ressource 

s'agira-t-il et qui en assumera les frais, le cas échéant? Dans la 

mesure où les deux parents entendent participer, y en aura-t-il un 

qui, malgré tout, jouera un rôle accrü auprès des enfants? Si l'enfant 

est malade et qu'il ne peut être confié aux ressources externes, quel 

conjoint s'absentera du travail pour s'en occuper? Y aura-t-il 

rotation? 

Si les parents sont de cultures différentes et ne parlent pas la même 

langue, quelles seront la culture et la langue qui prévaudront à la 

maison? Quelle importance entend-on par ailleurs accorder à la 

langue et la culture secondaires? Et quels types d'écoles seront 

privilégiés? Publique ou privée, religieuse ou laïque, française, 

anglaise, traditionnelle ou alternative? 

Si un conjoint a des enfants d'une union précédente dont il assume la 

garde, comment les rapports d'un conjoint avec les enfants de 

I'autre s'organiseront-ils? Les deux conjoints tiendront-ils, dans 

les faits, le r6le de parents auprès des enfants de l'autre ou chacun 

éduquera-t-il ses propres enfants comme bon lui semble, 

indépendamment de l'autre? En d'autres termes, y aura-t-il une 

seule famille ou deux familles à l'intérieur de la maison114? 

1 1 '  Voir sur le sujet le cas rapporté par Mme Roche dans Evita M. ROCHE. «The 
Content of Mamage Contracts : A Range of Options)). dans Evita M. ROCHE et David 
C. SIMMONS (dir. ). Marriage Contructs. Toronto. Carswell. 1 988. p. 8 1. à la page 1 24. 
Sur la pertinence de régler contractuelIrment de telles questions. voir égaiement Ralph 
LWDERWAGER et Hollida WAKEFIELD. « Psychological Considerations in Negotiating 
Premarital Contracts~. dans Edward WINER et Lewis BECKER (dir.). Premarital and 



Si les conjoints ne veulent pas d'enfants ou que la famille est 

complétée à leur satisfaction commune, la contraception sera-t-elle 

à la charge de la femme ou du mari ou des deux? S'agira-t-il de 

préservatifs ou d'opération chirurgicale, comme la vasectomie ou la 

ligature des trompes? En cas de grossesse, l'avortement est-il 

acceptable aux deux conjoints? S'agira-1-il d'une décision 

personnelle à la femme ou d'une décision conjointe? 

H. La religion 

D'un couple à l'autre, la religion a une importance très variable. 

Alors que certains y voient la pierre angulaire de leur relation, 

d'autres n'y accordent aucune valeur. II importe donc d'amener les 

conjoints à échanger sur la question, à plus forte raison dans une 

société ou différentes religions cohabitent et exercent une influence 

sur la conception du mariage qu'entretiennent les croyantslts. 

En premier lieu, il s'agira d'amener les conjoints à discuter de leur 

religion et leurs croyances respectives. Cela fait, il pourrait être 

nécessaire d'en établir l'importance. Quelle valeur les conjoints 

Iloritcd Confracrs. Chicago. American Bar Association. 1993. p. 2 17. a la page 220. 

1 15 Lenore J. WEITZMAN. The Marriage Conrract : Spoiises. Lovers and the Law. New 
York. Free Press, 198 1 .  p. 28 1 et pp. 136-437. Voir également Ralph CiNDERWAGER 
et Hollida WAKEFIELD. «Psy chological Considerations in Negotiating Premarital 
Contracts)). dans Edward WINER. Lewis BECKER (dir.). Prernariial and Marital 
Contracts. Chicago. American Bar Association. 1993. p. 21 7. à la page 222 et David J. 
ROLFE, «Pre-Marriage Contracts : An Aid to Couples Living with Parents)). (1977) 26 
The Fatniij Coordinator 28 1.285. 



accordent-ils à la religion? Est-ce un aspect important de leur vie? 

Si oui, comment entendent-ils vivre et pratiquer leurs croyances? 

Individuellement ou conjugalement? Dans la deuxième hypothèse, 

quelle sera l'incidence de la religion sur le couple et la vie de 

famille? 

Quelle importance la religion aura-t-elle dans l'éducation des 

enfants? Qui assumera leur éducation religieuse? Les deux parents 

ou un seul? Les enfants recevront-ils tous les sacrements religieux? 

Plus précisément, seront-ils baptisés116? Et si les parents sont de 

religions différentes, dans quelle religion les enfants seront-ils 

éduqués1 17? 

1. tes  relations familiales et sociales 

Au cours de son existence, toute personne tisse des liens avec son 

1 16 Française BRAUN. ((Malgré et avec l'amour : une entente de parenlage)). dans Renée 
B. D A N D U U N D .  Coirples el parents dés annies quatre-ivingf. QuCbec. 1 .Q.R.C .. 1987. 
p. 8 1. à la page 88. 

1 1 '  I I  tàut noter que la doctrine traditionnelle semble considircr qu'une clause aux termes 
de laquelle les conjoints établiraient la religion dans laquelle I'enfant sera Clevé est contraire 
aux bonnes moeurs : Pierre CIOTOL.4. «Les conventions matrimoniales au lendemain de 
la réforme des régimes matrimoniaux». (1  976) 1 C. P. dii h'. 165. 168- 169 : Roger 
COMTOIS. Traité ~héoriqzie er prafiqcte de lu comrniinatiri de biens. Montréal. Le Recueil 
de droit et de jurisprudence. 1964. p. 185 ; Serge BINETTE. ((Rigimes matrimoniaux et 
contrats de mariage)). dans Chambre des Notaires du Québec. Réperroire de droit. 
((Famille)). Doctrine - Document 2. Montréal. 199 1. p. 54. .Aux Etas-Unis. certaines 
ententes (antenuptial agreements) prévoyant la religion dans laquelle les enfants seraient 
eduqués ont été portées a l'attention des tribunaux Voir Jocelyn E. STRAUBER. «A 
Deal is a Deal : Antenuptial Agreements Regarding the Religious of Children Should Be 
en force able^^ (1 998) 47 Diike Lmv Jotirnol971. 



entourage et 

sûr, les re 

importance p 

sa famille d'origine, quel que 

lations sociales et familia 

our chacun d'entre nous. Cer 

soit son mode de vie. Bien 

es n'ont pas la même 

ains y voient un ingrédient 

indispensable au bonheur et à l'équilibre, d'autres y voient davantage 

une contrainte avec laquelle il faut composer. 

À l'intérieur d'un même couple, les conjoints peuvent avoir des 

visions opposées sur la question, sans toutefois saisir toutes les 

implications susceptibles d'en résulter. II peut donc être utile de les 

amener a clarifier et confronter les perceptions entretenues à cet 

égard1 18. 

D'abord, quelle importance chaque conjoint accorde-t-il à la relation 

avec sa famille, et plus précisément, ses parents? Les conjoints 

entretiendront-ils individuellement des liens avec leur famille 

respective ou les échanges seront-ils plutôt communs? Y a 1-il 

certains membres de la famille d'un conjoint qui n'auront pas accès 

au domicile conjugal? 

118 Lenore J. WEITZMAN, The Marriage Conrracr : Spocises, Lovers and the L a w .  New 
York. Free Press. 1981. pp. 275-277 : Karl FLEISCHMANN. ({Marriage by Contract: 
Defining the Terms of Relationship)). ( 1 974) 8 Famil) Loir Quarre* 27. 3 i -33 : James 
CRENSHAW. «A Bluepnni for Marrhge : Psychoiogg and the Law Join Forces)). (1962) 
48 .4mericun Bur ..lssociarion Jortrnal 125. 128 ; Evita M. ROCHE. ((The Content of 
Marriage Contracts : A Range of Options)). dans Eviia M. ROCHE et David C. 
SIMMONS (dir.), Marriage Conrracrs. Toronto. Carswell, 1988. p. 8 1. aux pages 13.1- 
135 et Ralph LJNDERWAGER et Hollida WAKEFIELD. «Psychological Considerations 
in Negotiating Premarital Contracts)). dans Edward WINER et Lewis BECKER (dir.). 
Premariial and Mariral Confracts. Chicago. Amencan Bar Association. 1993. p. 2 17. à la 
page 222. Voir également Keith MELVILLE et Suzanne KELLER. Marriage and Farnily 
Toduj-. l e  éd.. New York. Random House. 1988. p. 176. 



De quelle façon les conjoints entendent-ils vivre leur relation avec 

leurs parents et à quelle fréquence? Les parents cohabiteront-ils 

avec le couplellg? S'il s'agit d'une option qui n'est pas envisagée à 

court terme, qu'adviendra-t-il lorsque tes parents d'un conjoint 

seront en perte d'autonomie? Les conjoints accepteraient-ils de les 

héberger? Si oui. à quelles conditions? Qui assumerait les soins 

requis par leur état de santé? Les deux conjoints, l'un d'eux, ou une 

ressource externe? Pourrait-il s'agir d'un autre membre de la 

famille? Et qui assumerait les frais occasionnés par l'hébergement? 

Les conjoints entendent-ils accepter du soutien, de quelque nature 

que ce soit, de leurs parents ou d'un autre membre de leur famille? 

Dans le même ordre d'idées, est-il envisageable de confier 

des enfants aux parents ou à un membre de la famille les 

travail ou pour toute autre occasion? 

la garde 

jours de 

En ce qui concerne les autres relations sociales, un exercice 

similaire pourrait s'avérer utile1 20. Quelle importance ont les 

119 Sur cette dernière hypothèse. voir les dispositions proposées dans David J. ROLFE. 
«Pre-blarriage Contracts : An .-\id to Couples Living with Parents)). (1977) 26 The 
Family Coordinator 28 1. Voir également l'arrêt Koch c. Koch. 232 A.2d 1 57 (i\l.J. Super. 
Ct App. Div. 1967) où un tribunal américain a eu à juger du caractère sanct io~able  d'une 
telle entente. 

120 Lenore J. WEITZMAN. The Marriage Conrracr : Spoicses. Lovers and fhe Law. New 
York. Free Press, 1981. pp. 275-277 : Karl FLEISCHMANN. ((Marriage by Contract: 
Defining the Ternis of Relationship)). (1974) 8 Family Lmi QitarterZy 27. 33 ; James 
CRENSHAU.'. «A Blueprint for Marriags : Psycholog). and the Law Join Forces)). (1962) 
48 -4miericun Bar Associarion Jor~rnal 125. 128 ; Evita M. ROCHE. ((The Content of 
Marriage Contracts : A Range of Options?). dans Evita M. ROCHE et David C. 
SIMMONS (dir.). Marrioge Confracrs, Toronto, Carswell. 1988, p. 8 1, aux pages 121 



relations amicales pour les conjoints? Comment entendent-ils 

concilier leur vie sociale et leur vie conjugale et familiale? Les 

conjoints souhaitent-ils n'entretenir que des relations communes ou 

chacun se constituera-t-il plutôt son propre réseau social. 

indépendamment de I'autre? Quelles sont les attentes qu'un conjoint 

entretient sur le rôle que I'autre pourrait jouer dans le cadre de ses 

relations sociales et professionnelles121? 

Un conjoint s'oppose-t-il à ce que I'autre entretienne une relation 

d'amitié avec une personne de sexe opposé? Un conjoint aura-t-il 

son mot a dire sur le maintien d'une relation amicale entretenue par 

l'autre, mais perçue comme étant contraire à l'intérêt du couple et 

de la famille? L'un des conjoints peut-il s'opposer à recevoir les 

amis de I'autre au domicile? 

125 : Ralph LXDERW.4GER et Hoilida WAKEFIELD. aPsychological Considerations in 
Negotiating Premarital Contracts)). dans E d w r d  WlNER et Lewis BECKER (dir.). 
Premariral and Marital Conrracts. Chicago. American Bar Association. 1993. p. 2 17, à la 
page 222. Voir également Keith MELVILLE et Suzanne KELLER. .Cfarriage and Fam-. 
Todcty. 3e éd.. New York. Random House. 1988. p. 1 77. 

121 Evita Roche illustre l'utilité d'une entente sur la question en évoquant le cas du 
prisident de I'Universitk de H m a r d  : «[o]ne example of the efficacy of such a clause is 
the case of Derek C. Bok. president of Harvard University, who apparently had a 
mamage contract with his wife. Sissela Bok. stating that she would be allowed at al1 times 
to pursue her own career. Bok accepted the university presidency on the explicit 
condition that his wife would not be accepted to perform al1 the traditional social tasks of 
the wife of a university president.)) : Evita M. ROCHE. «The Content of Mamage 
Contracts : A Range of Options)). dans Evita M. ROCHE et David C. SIMMONS (dir.). 
Mararriage Contracts. Toronto. Canwell. 1988. p. 8 1. à la page 125. 



J. La procédure de suivi et de réévaluation 

Comme nous l'avons déjà mentionné à plusieurs occasions, la 

relation conjugale n'est pas statique. Ainsi, les attentes mutuelles 

et plus particulièrement, les volontés exprimées par les conjoints 

dans le contrat conjugal sont susceptibles de changer au fil du 

temps et des événements. Elles doivent donc pouvoir faire l'objet 

d'un examen et d'une constante réévaluationlzz. Par ailleurs, l'entrée 

en vigueur de nouvelles mesures législatives suite à la clôture du 

contrat risque d'affecter, à plus ou moins long terme, l'équilibre des 

prestations initialement établies. 

Le contrat conjugal ne sera l'instrument de référence souhaité que 

s'il évolue au même rythme que la relation des conjoints et peut 

faire l'objet d'ajustements continus. II apparaît donc impérieux 

qu'on y incorpore une procédure assurant la réévaluation périodique 

des dispositions qu'il renferme123. Ce n'est qu'a cette condition 

122 Clifford SAGER. Hrlrn S. KAPLAN. Ralph H. GRLINLACH. Malvina KREMER. 
Rosa LENZ. Jack R. ROYCE. ((The klarriage Contract)). ( 1  97 1 ) 1 O Family Process 3 1 1 .  
3 14. Voir également Clifford S AGER. .Murriage Coniracts and Couple Therapy. N e w  
York. Brunner/Mazel. 1976. p. 21 : Karl FLEISCHMAW. ((Marriage by Contract : 
Defining the Ternis of Relationship)). (1974) 8 Fumily Lm, Qwrierly. 27. 30 et Anthony 
N. MALUCCIO et Wilma D. MARLOW. ((The Case for the Contract)). (1974) 19 Social 
M'ork 18. 34 : J. GIBSON WELLS. «A Critical Look at Personnal Mamage Contracts)). 
( 1976) 25 The Furnil(i7 Coordinciror. 3 3 .  36 : David J. ROLFE. « Pre-marriqe Contracts : 
An .4id to Couples Living with Parents)). ( 1977) 26 The Family Coordinator 28 1 .285 .  

123 Lenore J. WEITZMAN. The .\.larriage Contraci : Spouses. Lovers and rhe Lm. Pu'ew 
York. Free Press. 1981. pp. 284-286 et p. 444 : Karl FLEISCHMANN. ((Marriage by 
Contract : Defining the Terms of Relationship)). (1974) 8 Family L m  Qtrnrierly 27. 36 : 
Ralph LJNDERWAGER et Hollida WAKEFIELD, «Psychological Considerations in 



qu'on pourra rendre pleinement opérationnelle la norme de flexibilité 

qui lui est propre124. 

Cela dit, il conviendra de préciser les modalités du processus de 

réévaluation. D'abord, y aura-t-il une séance de réévaluation 

générale dans les mois qui suivront la célébration du mariage? 

L'expérimentation de la vie matrimoniale suscitera sans doute chez 

les conjoints le désir de réévaluer leur projet commun dans son 

ensemble. Dans certains cas, ceux-ci seront à même de comprendre 

le caractère irréaliste de certaines attentes : 

Gontracts fail in some marriages because they are 
based on unrealistic expectations [...] Sorne expectations 
are doomed to disappointmen? because they are based on 
fantasies that no relationship can fulfill in reali tyd25 

Par la suite, à quel intervalle le contrat devra-t-il être revu? À 

Negotiating Prernarital Contracts)), dans Edward WINER et Lewis BECKER (dir.). 
Premariid and ,Clurirui Conrracis. Chicago. American Bar Association. 1993. p. 21 7. a la 
page 226. Voir également Keith MELVILLE et Suzanne KELLER. Alarriage and Fumi/~. 
Today. l e  éd.. New York. Random House. 1988. p. 1 77. 

124 Sirpra. $ 1 .  section 3. chapitre 1. partie 3. 

125 Clifford SAGER. Helen S. KAPLAN. Ralph H. GRUNLACH. Malvina KREMER. 
Rosa LENZ. Jack R. ROYCE. ((The Marriage Contract)). ( 197 1 ) 1 O Farnily Process 3 1 1. 
313. D'ailleurs. ces auteurs croient qu'il  est souvent très difficile pour les conjoints qui 
n'ont qu'une très faible expérience de vie commune d'daborer un véritable contrat 
conjugal. d'où l'importante de procCder à une réévaluation systématique. Dans le même 
sens. voir aussi J. GIBSON WELLS. «.4 Cntical Look at Personna1 Marriage Conuacts). 
(1976) 25 The Familiy Coordinator 33. 34-35. Voir également Supra. $2. section 4. 
chapitre 1. partie 2.  



chaque année, à chaque 3 ans ou 5 ans126? Y a-1-il des événements 

particuliers qui justifieront d'eux-mêmes une réévaluation 

immédiate? Pensons simplement à la naissance d'un enfant, à 

l'acquisition d'une maison, à l'obtention d'un nouvel emploi, à la 

réorientation d'une carrière ou à la retraite d'un conjoint. Par 

ailleurs, le contrat pourra-t-il être révisé à la simple demande d'un 

conjoint qui démontrerait certaines insatisfactions? Y a-t-il 

certaines dispositions du contrat qui nécessiteront un suivi plus 

constant? L'organisation des tâches domestiques, par exemple. 

Y a-1-il des intervenants ou des professionnels qui seront intégrés 

au processus de réévaluation? On pense au conseiller juridique, au 

conseiller financier ou au thérapeute conjugal. Et qui assumera les 

frais des consultations? Plus encore, les conjoints veulent-ils 

confier à un tiers le soin de procéder aux rappels convenus et de 

diriger formellement le processus de réévaluation? Dans 

l'affirmative, s'agira-t-il d'un professionnel, d'un ami ou d'un 

membre de la famille? 

K. Les compensations monétaires en cas de manquement 

Comme nous l'avons déjà mentionné, les différentes dispositions du 

contrat conjugal ne poursuivent pas toutes une fonction coercitive. 

126 La détermination de I'intenralle dépendra des circonstances particulières de chaque 
couple. Les professeurs Brown el Dauer estiment que la fréquence des rencontres devrait 
augmenter au hir et à mesure que les conjoints vieillissent : Louis M. BROWN et Edward 
A. DAUER. NA Synopsis of the Theory and Practice of Preventive Law (Part III)». 
(1983) 1 Prevenfive L m  Reporirr 6.7 .  



Leur efficacité ne résulte pas d'une sanction formelle, mais de 

l'engagement moral qui anime les conjoints et de la confiance qu'ils 

se portent mutuellement. II en est ainsi, par exemple, des règles 

relatives à l'organisation domestique. 

Certains conjoints voudront cependant ajouter des <<dents,> aux 

arrangements intervenus en prévoyant qu'un manquement entraînera 

l'obligation pour le conjoint en défaut de verser une somme d'argent. 

En d'autres termes, certaines dispositions pourraient être assorties 

de pénalités127. 

Selon Lenore J. Weitzman, la stipulation de pénalités sous forme de 

dommages-intérêts liquidés d'avance aura l'avantage d'indiquer 

clairement aux conjoints les conséquences d'un manquement 

éventuel et partant, d'éliminer ou d'atténuer les discussions sur le 

sujet128. Dans la mesure ou le différend est porté devant le tribunal, 

on prétend qu'une telle initiative permettra au juge de mieux saisir 

les intentions des parties et d'assurer l'efficacité de dispositions 

qu'il aurait autrement refusé de sanctionner, du moins dans la 

plupart des cas. Weitzman écrit : 

127 A l'inverse. certains suggèrent d'assortir d'une récompense l'accomplissement d'une 
obligation : Ralph UNDERWAGER et Hollida WAKEFIELD. «Psychological 
Considerations in Negotiating Prrmarital Contracts)). dans Edward WINER et Lewis 
BECKER (dir. ). PremuriraZ and AClariiul Conrracrs. Chicago. American Bar Association. 
1993. p. 2 1 7. aux pages 123-234.Voir également Elainr -4. BLECHMAN. e The Famil! 
Contract Game)). ( 1974) 23 The Fomily Coordinator 269. 

128 Lenore J .  WEITZMAN. The Marriage Conrracr : Spoiises. Loiws and rhe Law. 
New York. Free Press. 198 1 .  pp. 283-284 et pp. 445447. 



d h i s  section deals with rnonetary damages because the 
courts have traditionnally refused to enforce "specific 
performance" provisions (that is, provisions for specific 
behaviors) in interpersonal contracts. 29 

Si les conjoints sont convaincus du bien-fondé de cette proposition, 

ils leur reviendra d'en préciser les conditions et les modalités 

d'application. Les conjoints entendent-ils assortir chacune des 

dispositions d'une pénalité en cas de manquement ou souhaitent-ils 

plutôt en limiter l'application à certaines dispositions? Dans la 

deuxième hypothèse, quelles sont précisément ces dispositions? 

Et quel sera le montant des pénalités? Comment, par qui et suivant 

quelle procédure le manquement à une obligation devra-1-il être 

démontré? Quelles seront les modalités du paiement? Le montant 

des pénalités devra-t-il être verse par le conjoint fautif à l'autre 

conjoint, ou sera-t-il plutôt verse dans un fond spécialement 

constitué et affecté à un projet familial, comme les vacances, les 

études des enfants ou les cadeaux de Noël? Une partie du fond, ou 

même la totalité, pourrait-elle être versée à la fin de l'année a une 

oeuvre de charité? 

Nous souscrivons a l'établissement de <<pénalités)> seulement dans la 

mesure où celles-ci ne sont pas véritablement envisagées dans une 

perspective punitive. La pénalité peut constituer un élément 

129 Lrnore J. WEITZMXN. The Marriage Contract : Spouses. Loivers and rhe Law. 
New York. Free Press. 198 1, p. 283. 



intéressant pour stimuler les conjoints à respecter la volonté 

exprimée, mais elle ne devrait pas être perçue comme une force 

coercitive. garantissant d'elle-même l'exécution des engagements. 

Ainsi, le montant de toute pénalité devrait être strictement 

symbolique. De plus, le versement de la somme devrait demeurer 

volontaire. Si les conjoints conçoivent la pénalité comme une 

véritable compensation destinée à réparer le manquement à une 

disposition qui n'a pas réellement vocation à être sanctionnée, ils 

risquent fort bien d'en dénaturer l'esprit. 

L. La procédure de résolution de problèmes 

Dans le tourbillon de la vie quotidienne, les conjoints sont 

continuellement confrontés à certaines situations problématiques. 

La plupart des problèmes se règlent facilement, sans trop de 

conséquences. Cependant, certains problèmes mal gérés peuvent 

parfois dégénérer en différend, voire même en conflit. 

Aussi, les conjoints pourraient-ils vouloir établir, dans le contrat 

conjugal, le cadre à l'intérieur duquel les problèmes mineurs et les 

différends plus sérieux devront être traités130. Au-delà du cadre 

130 Lenore J. WEITZMAN. The Marriage Conrruct: Spoiws. Lovers and rhe Law. New 
York. Free Press. 198 1 ,  p. 285 et pp. 145-447. Voir également Marjorie MAGUIRE 
SHULTZ. ((Contractual Ordering of Maniage : A New Mode1 for State Policy)). (1982) 
70 California L a i  Review 204. 223 et Evita M. ROCHE. ((The Content of Mamage 
Contracts : A Range of Options». dans Evita M. ROCHE et David C. SIMMONS (dir.). 
:tfurriage Contracrs. Toronto. Carswell. 1988. p. 8 1. à la page 12 1 et a la page 1 15 et 
suiv. Voir également Keith MELVILLE et Suzanne KELLER. Marriage and Farnily 
Toduy. 44~ éd.. New York. Random House. 1988. p. 177. 



général, ils pourraient également en préciser les modalités 

applicables. 

D'abord, les conjoints entendent-ils se réserver une plage-horaire 

spécifique pour discuter périodiquement des problèmes relevés par 

chacun? Si non, de quelle façon les conjoints devront-ils faire valoir 

leur insatisfaction? Y aura-t-il certaines procédures à suivre? 

Dans l'affirmative, quelle sera la plage-horaire réservée au 

règlement des problèmes et quelle en sera la périodicité? Ou se 

tiendra l'échange périodique des conjoints? Le dimanche soir à la 

maison après le coucher des enfants ou plut61 le vendredi soir au 

restaurant? 

Les enfants pourraient-ils être intégrés à la démarche s'ils ont des 

prétentions à faire valoir ou s'ils sont eux-mêmes à la source du 

problème? Y aura-t-il une procédure formelle à suivre ou l'échange 

entre les personnes concernées se déroulera-t-il plutôt dans 

contexte informel131 ? 

Si les conjoints ne parviennent pas d'eux-mêmes à régler 

problème qui les opposent, entendent-ils demander la conciliation 

la médiation d'un ami, d'un parent ou d'un professionnel? Si oui, 

qui s'agira-il précisément? S'il y a des frais, qui les assumera? 

131 Voir par exemple la procédure de résolution de problème proposée dans Elaine 
BLECHMAN. «The Family Conuact Game)). (1974) 13 The Family Coordinator 269. 



la conciliation échoue, de quelle façon les conjoints entendent-ils 

trancher le litige? L'arbitrage est-il envisageable? Si oui, suivant 

quelles modalités? 

Bien qu'il puisse sembler étonnant de prévoir une procédure explicite 

de résolution des différends susceptibles de se produire entre les 

conjoints, on doit noter qu'aux États-unis, certains formulaires de 

contrats pré-nuptiaux de type (<do it yourselfn propose une 

procédure de résolution fort élaborée comportant six stades 

differentst32. i l  nous semble intéressant d'en faire brièvement 

l'exposé. 

Le premier stade est intitulé  d dis corn fort leveb et prévoit 

l'obligation pour les conjoints de s'informer mutuellement et sans 

délai133 de tout problème particulier lié au comportement de l'un 

d'eux. Une fois informé, le conjoint à l'origine du problème devra en 

discuter ouvertement, de sorte à ce qu'une solution puisse être 

apportée a la satisfaction des deux conjoints. Dans le cadre de la 

discussion, les deux conjoints doivent éviter de s'adresser des 

blâmes ou des reproches. 

un coupable, mais une so 

132 Voir Pre-Xupriul Agreement 

L'objet des pourparlers n'est pas de trouver 

ution. 

Mt - Pre-.lfarriage Agreement. produit en 199 1 par la 
fime LawForms et rédigé par son prisident. Monsieur John F. Goodson. La procédure en 
question est prévue a la clause 5 du formulaire intitulé «Uniform Agreement Establishing 
Procedures for Senling Disputes)). 

133 Plus particulièrement. le problème doit être porté à la connaissance de l'autre «[ ...] 
within 24 hours of the first realization of discornfort.» : voir la clause j(a). 



Dans la mesure où les discussions précédentes n'auraient pas permis 

de régler le problème, le contrat prévoit un second stade, intitulé 

<<notice of default)). Le conjoint insatisfait du comportement de 

l'autre doit expédier à ce dernier un avis écrit identifiant 

précisément le problème en cause, indiquant les ajustements qui lui 

semblent appropriés pour le solutionner; établissant le délai à 

l'intérieur duquel les ajustements devraient être apportés et 

spécifiant une période de temps pendant laquelle les parties 

pourront discuter de nouveau du problème et des ajustements 

souhaités. 

Si le problème n'est pas solutionné dans l'intervalle prévu, un 

troisième stade intitulé 4nformal negotiatiom est envisagé. Le 

conjoint insatisfait devra adresser à l'autre un avis écrit réclamant 

la tenue d'une séance de négociation informelle de deux heures. 

Durant la période de négociation, les conjoints devront être seuls et 

prendre la parole à tour de rôle pour exposer leur point de vue 

respectif. Le cas échéant, ils devront transcrire par écrit la solution 

retenue. 

À défaut de solution, on passera au quatrième stade intitulé 

<<informal mediation ) B .  Les parties devront aiors désigner un 

médiateur, soit parmi les membres de leur famille respective, soit à 

l'extérieur de leur famille134. La médiation devra se poursuivre sur 

134 Plus précisément. le contrat prévoit que le médiateur devrait être un membre de la 
famille ou un ami respecté des deux conjoints si le problème est d'origine familiale ou 
personnelle. S'il s'agit plutôt d'un problème relié aux affaires financiéres des conjoints. le 



une période de deux heures. Durant la séance, les parties devront 

exposer leurs prétentions au médiateur. Celui-ci devra ensuite 

proposer une solution concrète. Si la solution apparaît satisfaisante 

aux deux conjoints, elle devra être établie par écrit. Sinon, les 

conjoints, avec le médiateur, devront circonscrire le probleme et 

exprimer par écrit leur position respective. On se dirigera alors vers 

le cinquième stade. 

Ce cinquième stade, intitulé <<formal mediation* prévoit l'obligation 

pour les deux conjoints et le médiateur de procéder à la désignation 

de trois autres médiateurs, dont un psychologue13~. Le formulaire 

indique que le recours au service d'un psychologue se justifie par la 

nature particulièrement émotive des problèmes conjugaux. Aux 

termes de la séance, on consignera par écrit la solution retenue. ou à 

défaut, on dressera un rapport circonscrivant le probleme non réglé 

et les positions respectives des conjoints. 

Le sixième et dernier stade prévoit l'arbitrage (<<arbitrationv). Les 

conjoints toujours en opposition devront procéder à la désignation 

d'un ou trois arbitres. En cas de mésentente, chaque conjoint devra 

nommer un arbitre et les deux arbitres ainsi nommés devront 

procéder à la désignation du troisième. Le rapport rédigé a l'étape 

précédente devra être transmis aux arbitres, accompagne d'un 

médiateur devrait être un expert. 

'35 En cas de désaccord sur le choix des mkdiateurs. chaque conjoint doit en nommer un et 
les deux médiateurs ainsi nommés doivent ensuite procéder à la nomination du troisième. 



rapport des médiateurs. L'arbitrage devra suivre la procédure prévue 

par I'American Arbitration Association ou toute autre procédure 

choisie par les conjoints. La décision arbitrale devra être délivrée 

par écrit et aura le même effet que toute autre décision arbitrale. 

Dans la mesure où un conjoint refuserait de se soumettre à la 

procédure prévue par le contrat, l'autre pourra référer directement 

le problème a l'arbitrage136 À défaut pour le conjoint réfractaire de 

vouloir coopérer, l'autre pourra s'adresser au tribunal et lui 

demander de procéder lui-même à la désignation des arbitres et 

d'ordonner l'arbitrage. 

Accessoirement, le contrat prévoit la possibilité pour chacun des 

conjoints de procéder a l'enregistrement des séances de négociation, 

de médiation et d'arbitrage. En outre, tous les avis et rapports émis 

durant les différents stades devront être conservés dans un livre 

officiel, de manière a pouvoir être consultés dans le futur. Des 

clauses sont également prévues relativement au partage des frais et 

honoraires des médiateurs et des arbitres. 

Évidemment, on peut demeurer sceptique devânt l'utilité ou la 

pertinence d'un tel processus. Le caractère étroit et intime de la 

relation conjugale justifie-1-il vraiment l'établissement d'une 

procédure aussi formelle et structurée? Les conjoints ne sont-ils 

136 Chacun dena alors nommer un arbitre et les deux arbitres ainsi nommés procéderont a 
la nomination d'un troisième. 



pas en mesure de solutionner les conflits qui les opposent de 

manière un peu plus spontanée, sans s'enfermer dans un cadre à ce 

point balisé? 

A notre avis, il n'est pas déraisonnable de prévoir un certain 

formalisme pour les problèmes dont la nature et l'importance sont 

susceptibles de compromettre à plus ou moins long terme la relation 

conjugale. À cet égard, la négociation et la médiation paraissent 

appropriées. La souplesse qui les caractérise nous semble adaptée à 

la dynamique conjugale. 

Cela dit, la procédure ci-haut décrite comporte des modalités 

dérangeantes. Pensons simplement aux avis écrits, aux délais 

prescrits, a la procédure de nomination des médiateurs et à 

l'enregistrement des discussions. Nous avons précédemment établi 

que le contrat en soi n'est pas incompatible avec la confiance, mais 

qu'une utilisation excessive du processus contractuel peut 

contribuer à faire naître des impressions négatives et 

éventuellement, miner le climat de confiance. Or, la spécificité du 

formulaire semble franchir le seui 

modalités teintent tout le processus 

pas aux relations interpersonnel 

inutilement. 

I critique. A 

d'une couleur 

les et qui 

notre avis, ces 

qui ne convient 

les dramatisent 

En outre, l'arbitrage nous paraît tout aussi inapproprié que la 

sanction judiciaire pour solutionner un problème conjugal durant la 



vie commune. Nous ne croyons pas à la viabilité d'une relation dont 

les membres ne parviennent pas à solutionner un différend d'eux- 

mêmes ou par l'intermédiaire d'un facilitateur. Un tel degré de 

mésentente nous porte a croire que la relation est objectivement 

compromise. 

Certes, chaque couple pourra établir les procédures de résolution des 

différends qui lui convient et mesurer le niveau de spécificité que la 

confiance qui cimente leur relation est capable de supporter. 

Toutefois, si l'idée de mettre en place quelque procédure que ce soit 

lui répugne à un point tel qu'elle constituera en elle-même une 

source de conflit, mieux voudra alors abandonner l'idée et établir, 

dans le contrat conjugal, le désir des conjoints de procéder 

informellement à la résolution de tout différend, sans plus. 

Conclusion du chapitre 

L'élaboration du contrat conjugal suppose un élargissement 

considérable du rôle actuellement assigné au notaire en matière de 

conventions matrimoniales. S'il semble toujours le professionnel le 

mieux outillé pour y procéder, le notaire ne saurait toutefois se 

cantonner dans son rôle traditionnel. 

Soit, le notaire continuera d'orienter les conjoints par rapport a la 

loi, en leur fournissant l'information juridique nécessaire à 

l'exercice des options qui s'offrent à eux. II lui incombera toujours 



d'évaluer les effets de la loi sur les volontés exprimées et d'en 

assurer, le cas échéant, toute l'efficacité requise. 

Au-delà de la loi, le notaire devra toutefois s'intéresser aux autres 

ordres normatifs applicables à la relation conjugale. Ce n'est qu'a 

cette condition qu'il pourra adéquatement répondre aux besoins de 

régulation des conjoints. En somme, le notaire devra assurer 

l'interface entre la loi et les autres systèmes normatifs. Plutôt que 

d'être l'agent du législateur, il devra se poser en courtier du 

pluralisme juridique. 

II lui  faudra également raffermir sa culture de la 

multidisciplinarité. La relation conjugale étant pluridimensionnelle, 

le notaire ne pourra adéquatement comprendre et traduire les 

besoins normatifs des conjoints que s'il est en mesure d'en saisir 

les différentes facettes. À l'image de la médiation familiale, 

l'élaboration du contrat conjugal suppose indéniablement 

l'intégration de certaines habilités de base en matière psychologique 

et sociologique. 

En adoptant une conception pluraliste du droit et de la normativité 

et en s'ouvrant a la rnultidisciplinarité au sens ou nous l'entendons, 

le notaire développera une pratique ccreflexive». II sera amené à 

aborder la relation conjugale tel un champ d'expérimentation. La 

-conversation réflexive,, qu'il entreprendra avec la situation et les 

conjoints lui permettra de comprendre la relation conjugale et de 



restructurer son intervention en fonction des besoins normatifs 

exprimés et décelés. 

D'ailleurs, le cadre et les éléments de la planification contractuelle 

de la relation conjugale, en illustrant concrètement les différents 

aspects du mariage susceptibles d'être organisés à travers le 

contrat conjugal, auront permis, nous l'espérons, de visualiser la 

nature de l'encadrement professionnel requis et incidemment, de 

réaliser en quoi l'intervention du notaire devra faire l'objet 

d'importants ajustements. 



CONCLUSION GÉNÉRALE 

Le régime juridique du mariage établi par le législateur québécois 

est-il adapté aux valeurs conjugales contemporaines? Voilà la 

première des questions que nous avons soulevées en introduction. À 

notre avis, les développements présentés dans la présente thèse 

permettent d'y répondre par la négative. 

La relation conjugale a grandement évolué au cours des dernières 

décennies. Le mariage en soi ne définit plus les rôles conjugaux et 

les objectifs à réaliser. II n'est plus l'institution rigide strictement 

délimitée par la religion, la communauté et la famille. Le mariage 

s'est démocratisé, libéralisé et privatisé. On se marie aujourd'hui, 

non pas pour réaliser une fin sociale, mais pour s'épanouir. Parce 

qu'on est convaincu qu'un tel mode de vie nous apportera le bonheur 

auquel on prétend tous. 

En corollaire, le moule matrimonial qu'on connaissait jadis a fait 

place à une pluralité de modèles. Les couples sont désormais libres 

de définir leurs propres objectifs, dans un esprit d'égalité et 

d'autonomie, en fonction des attentes particulières qu'entretient 

chacun de leurs membres. Du couple avec ou sans enfant, au couple à 



double carrière en passant par les familles reconstituées, les 

modèles conjugaux sont aujourd'hui multiples et diversifiés. 

Or, en assujettissant l'ensemble des gens mariés à un régime 

juridique uniforme où la liberté contractuelle est réduite à un 

espace de plus en plus limité, l'État impose sa propre conception du 

mariage et par le fait même, confronte la diversité des profils 

conjugaux qu'autorisent les nouvelles valeurs du couple. 

En l'absence d'un consensus largement partagé, il nous apparaît 

illégitime d'enfermer les conjoints à l'intérieur d'un ordre établi qui 

ne correspond pas nécessairement à leurs attentes spécifiques et 

qui, manifestement, ne leur procure pas la stabilité qu'on peut 

attendre d'une régulation adéquate. 

Le contrat pourrait-il constituer une alternative mieux adaptée à la 

nouvelle réalité conjugale? À cette deuxième question adressée en 

introduction, nous répondons clairement oui. 

Comme nous avons tenté de le démontrer, le contrat, en tant que 

mode de régulation privée et explicite, permettrait d'apporter les 

ajustements susceptibles de bien refléter la diversité des modèles 

conjugaux. Certes, le contrat n'aurait pas pour seule vocation 

d'occuper l'espace laissé vacant par l'abrogation du régime primaire 

ou de certaines de ses dispositions. Il serait davantage question d'un 

cadre de régulation capable de répondre à l'ensemble des besoins 



normatifs des conjoints, quel que soit le registre dans lequel 

s'articulent ces besoins. Ainsi, au-delà de toute limite législative, 

le modèle contractuel proposé pourrait permettre d'intégrer 

certaines dimensions du mariage traditionnellement laissées au 

domaine de la régulation implicite. Le contrat conjugal que nous 

préconisons ne serait donc pas qu'une version revue et corrigée du 

contrat de mariage au sens où le conçoit la doctrine classique, mais 

une véritable charte de vie commune aspirant à devenir le cadre 

normatif pluridimensionnel du mariage. 

Plus que jamais, les nouveaux couples présentent des traits et des 

caractéristiques qui les rapprochent de la rationalité contractuelle. 

Le mariage contemporain réunit deux partenaires, juridiquement et 

institutionnellement égaux et autonomes, qui cherchent à maximiser 

leur satisfaction personnelle à travers leur relation. Pour parvenir à 

concilier leurs intérêts divergents, les couples négocient et, selon 

toute vraisemblance, communiquent de plus en plus ouvertement et 

explicitement. Bien qu'il puisse sembler étonnant de parler de 

négociation dans le cadre d'une relation aussi intime que la relation 

conjugale, nous avons vu qu'aujourd'hui, la négociation constitue un 

processus privilégié pour en organiser les différents aspects. 

Et qui dit négociation dit échange. Comme toute autre interaction 

humaine, le mariage repose effectivement sur une logique d'échange. 

Si, au nom de l'idéal amoureux, on s'est longtemps refusé de voir 

dans le mariage autre chose qu'une relation de dons à l'état pur, on 



reconnait aujourd'hui la dynamique de réciprocité potentielle qui 

sous-tend les rapports conjugaux. 

Par ailleurs, persister à présenter le processus contractuel et la 

conjugalité sous l'angle de l'antinomie traduit une conception 

extrêmement restrictive du contrat. Pour autant qu'on s'affranchisse 

des limites conceptuelles que nous impose la théorie classique, le 

processus contractuel ne confronte aucunement l'esprit du mariage. 

Le contrat n'est pas nécessairement le cadre froid, rigide et 

inflexible, préparé par un juriste menaçant et intransigeant, qui, 

dans le but de procurer à la partie qu'il représente un recours 

judiciaire efficace en cas de manquement aux obligations stipulées, 

cherche à baliser dans le fin détail une relation ou la confiance fait 

cruellement défaut. 

L'analyse des nouvelles théories contractuelles nous aura permis de 

constater que le contrat peut également s'avérer un instrument de 

communication, d'organisation et de planification flexible et 

évolutif, principalement utilisé dans le but de consolider une 

relation que les partenaires souhaitent durable et profitable. Le 

processus contractuel procure l'occasion d'exprimer clairement les 

attentes mutuellement entretenues par les partenaires, d'en mesurer 

la compatibilité et de les traduire sous forme d'engagements 

réciproques. En somme, par le contrat, les parties se donnent la 

possibilité d'instituer explicitement un cadre normatif ajusté à 

leurs attentes spécifiques et à la réalité évolutive de leur relation. 



Dans une telle perspective, contrat et conjugalité ne peuvent plus 

être systématiquement opposés. En d'autres termes, ce n'est pas 

parce qu'on cherche à rationaliser l'organisation de la relation 

conjugale qu'on en minera nécessairement les fondements. Au 

contraire, comme t'écrit la sociologue Renée B. Dandurand, ce qui 

rend le mariage instable, c'est plutôt l'illusion que l'amour peut 

venir à bout de toutes les difficultés de la viei. 

Certes, prôner la régulation contractuelle de la relation conjugale 

n'équivaut pas à rejeter toute forme de contrôle législatif du 

mariage, ni à défendre, au seul nom de la liberté, un retour aux 

valeurs du libéralisme classique. Dans la mesure où il participe de la 

stabilité de la société, le mariage ne saurait être une affaire 

purement privée2.  état y conservera toujours un intérêt certain. 

Cependant, l'intérêt de l'État dans le mariage ne passe pas 

nécessairement par l'établissement du contenu 

relation conjugale, comme c'est principalement 

présent. 

obligationnei de la 

le cas au moment 

1 Renée B. DANDURAND. ((Introduction : La vie familiale en transformation)), dans 
Renée B. DANDUR4ND (dir.). Couples er purents des années quarre-iingr. Québec. 
I.Q.R.C.. 1987. p. 12. Dans le même sens Carmen Sansregret ticrit : (([alinsi. il apparaît 
important de faire la diffirence entre le mariage qui comprend l'ensemble d'une vie 
conjugale et l'amour qui. pour en être le pivot central. n'en demeure pas moins qu'une 
partie)): Carmen SANSREGRET-SCOTT. Le climar de confiance chez le jeune couple. 
mimoire de maîtrise, Montréal. FacultC des études supérieures. Université de Montréal. 
1973. p. 64. 

2 «Le mariage ne peut être qu'une affaire publique car il  établit une relation nouvelle 
d'alliance; il est fondateur d'une nouvelle cellule sociale. créateur d'une famille. l'ensemble 
des familles constituant la socikté)) : Guy R4YMOND. Ombres er lzrmières sur [a famille. 
Paris. Bayard. 1999. p. 87. 



Selon le juriste allemand Helrnut Willke, le législateur peut se 

servir du droit de différentes façons pour structurer les 

mouvements sociaux3. Plutôt que d'imposer sa propre rationalité, en 

adoptant des normes générales et obligatoires visant à contrôler et 

à diriger les interactions sociales*, l'État peut procéder par voie de 

<<guidage sociétabs. 

Le guidage sociétal correspond au processus par lequel l'État 

élabore, en concertation avec les autres acteurs sociaux, des 

schémas et des procédures traduisant un minimum d'orientation 

commune, pour ensuite déléguer à ces mêmes acteurs sociaux le soin 

de moduler, conformémement à ces schémas et procédures, leurs 

propres règles de fonctionnement. II ne s'agit donc plus d'imposer 

aux acteurs un contenu obligationnel, mais de leur fournir le 

contenant a travers lequel ils pourront eux-mêmes. à certaines 

conditions préalablement déterminées, établir leurs normes de 

conduite. Le guidage sociétal favorise donc l'ordre social par 

I~autoresponsabiIisation6. 

3 Helrnut WILLKE. ((Diriger la sociité par le droit)). ( 1986) 3 1 .drchii*es de philosopltie h l  

droii 189. 

4 Willke nomme ((planification)) cette façon d'organiser les interactions : Helmut 
WILLKE. ((Diriger la société par Ir droit». ( 1986) 3 1 Archiws de philosophie du droit 
189. 192 et 198-201. 

5 Helrnut WILLKE. ((Diriger la sociCd par le droit)). (1986) 3 1 .-irchiites de philosophie dl/ 
droir 1 89. 192 et 20 1 et suiv. 

6 Helmut UILLKE. ((Diriger la société par le droit}). ( 1  986) 3 1 .Irchiws de philosophie du 
droit 1 89. 193. 



Selon Willke, le guidage sociétal représente une solution oplimale 

puisqu'il réalise un bon équilibre des pouvoirs dans la société : il 

permet a l'État de jouer un rôle actif, tout en restituant des zones 

d'indépendance et d'autonomie. Le droit prescrit les schémas, tout en 

laissant aux acteurs le soin de les aménager en fonction de leurs 

attentes spécifiques. Dans ces conditions, comme l'explique Willke, 

on peut atteindre un niveau de rationalité permettant à la fois une 

stabilité de forme et une flexibilité de contenu7. 

L'économie générale à la base du droit des régimes matrimoniaux 

constitue un bel exemple de guidage sociétal. Sous réserve des 

dispositions relatives au patrimoine familial et des considérations 

d'ordre public, le législateur permet aux conjoints, par contrat de 

mariage passé devant notaire, de choisir le régime qui leur convient, 

tout en prévoyant un régime supplétif pour ceux qui ne se prévalent 

pas d'une telle possibilité. 

En somme, le législateur n'impose pas le régime matrimonial en tant 

que tel, mais prescrit le schéma ou la procédure applicable à 

l'exercice des choix et des options correspondant aux besoins 

spécifiques des personnes concernées. li va sans dire qu'en exigeant 

la présence d'un notaire, juriste impartial chargé de recevoir des 

consentements libres et éclairés, l'État impose une procédure 

formelle dont l'objectif premier est d'assurer une certaine stabilité 

Helmut WILLKE. ((Diriger la sociéti par le droit),. (1  986) 3 1 .-lrchii?es de philosophie dzc 
droit 189.304. 



aux accords intervenus. 

À notre avis, le droit matrimonial dans son ensemble pourrait être 

élaboré sur la base de ce modèle. Ainsi, le législateur pourrait 

laisser aux conjoints la possibilité d'établir par contrat leur propre 

cadre normatif, tant au plan des rapports personnels que 

patrimoniaux, tout en prévoyant un régime juridique supplétif pour 

les couples qui ne se seraient pas prévalus d'une telle possibilité. De 

cette façon, l'État interviendrait non pas pour dicter impérativement 

le contenu obligationnel du mariage, mais pour procurer un 

encadrement législatif aux choix exprimese. 

Cela dit, le modèle contractuel proposé n'exige pas qu'une 

redéfinition du rôle de l'État en matière matrimoniale. Comme nous 

avons tenté de le démontrer, il nécessiterait également l'adoption 

d'une approche pluraliste du droit ou, en d'autres termes, un 

élargissement considérable de la conception que l'on entretient 

généralement du droit et de la normativité contractuelle. Dans la 

perspective pluraliste, le droit ne se limite pas aux seules normes 

édictées ou reconnues par l'État et dont le manquement est 

susceptible d'entraîner une sanction judiciaire. Le droit renvoie a 

une multitude d'ordres normatifs, formalisés ou non, auxquels le 

contrat participe en tant qu'instrument normatif autonome. 

8 Voir d'ailleurs Pierre NORE.4U. ((Notions juridiques et réalité sociale : un itemel 
divorce ou un divorce nécessaire? - Le cas du droit de la famille)). (1999) 33 R.J. T. 307. 
323-324. 



Ainsi, la valeur régulatrice de certaines dimensions du contrat 

conjugal relèverait d'un autre ordre normatif que celui à partir 

duquel la théorie classique aborde traditionnellement l'obligation 

contractuel le .  Plusieurs des engagements conjugaux 

appartiendraient au domaine de l'obligation morale ou du pacte 

d'honneur et n'auraient normalement pas vocation à être sanctionnés 

par les tribunaux. 

Certes, on aura pu constater qu'un tel élargissement des conceptions 

du droit et de la normativité 

dans la pratique professionnel 

Dans l'état actuel des choses, 

mariage au bénéfice de con8 

contractuelle n'est nullement reflété 

e du contrat de mariage classique. 

le notaire qui rédige un contrat de 

oints le fait dans une perspective 

essentiellement moniste. Autrement dit, le contrat de mariage est 

bâti en référence au seul droit étatique. 

C'est pourquoi nous avons cru bon insister sur l'encadrement 

professionnel que pourrait nécessiter le modèle contractuel proposé. 

Plutôt que de se concevoir exclusivement comme un spécialiste de la 

loi, le notaire appelé à rédiger le contrat se devrait d'élargir sa 

conception de la normativité et partant, de se montrer sensible à 

l'ensemble des besoins de régulation des couples, quel que soit le 

registre normatif auquel ils appartiennent. 

Comme nous l'avons mentionné, le notaire devrait incidemment 

développer sa culture de la multidisciplinarité. Non pas en requérant 



l'intervention complémentaire d'autres spécialistes, mais en 

intégrant certaines habilités de base en matière psycho-sociale. Si, 

en principe, les fonctions que remplit le contrat de mariage 

classique n'exigent du notaire qu'une expertise légale, le modèle 

contractuel que nous suggérons nécessite une compréhension plus 

globale de la relation conjugale. A l'image de la médiation familiale 

où le notaire n'aborde pas le couple sous l'angle exclusif du droit 

étatique, mais avec une perspective multidirnensionnelle, 

l'élaboration du cadre normatif d'une relation intime suppose le 

déploiement d'habilités complémentaires aptes à fournir une vision 

plus complète des besoins de régulation du couple. 

Au-delà des arguments théoriques présentés dans cette thèse, on 

peut à bon droit s'interroger sur l'accueil que réserveront les 

couples, les notaires et l'ensemble de la communauté juridique au 

modèle contractuel proposé. Comme on l'aura constaté, la thèse ne 

comporte, à cet égard, aucune donnée empirique. Nous présumons 

cependant qu'elle suscitera beaucoup de scepticisme chez certains, 

voire même une ferme opposition. La conception traditionnelle du 

mariage profondément ancrée dans les mentalités et l'image 

rébarbative que reflète le contrat de la théorie classique en 

amèneront plusieurs à considérer notre proposition déraisonnable ou 

illusoire. Mais au-delà de toute anticipation, ii serait intéressant de 

pouvoir éventuellement disposer d'informations statistiques et 

autres sur les aspirations des couples et leur propension plus ou 

moins forte à concevoir le contrat comme un instrument de 



régulation approprié à leur relation. 

Quoiqu'il en soit, nous demeurons convaincus que la rationalité 

contractuelle du mariage s'imposera graduellement comme une 

option réaliste et socialement légitime. Les conceptions 

traditionnelles qui fondent la plupart des objections et des 

réticences subiront, comme le reste des choses, l'usure du temps. À 

notre avis, la pluralité des modèles matrimoniaux, conjuguée aux 

valeurs d'égalité, d'autonomie et de liberté chères au mariage 

contemporain nous amèneront à plus ou moins long terme à concevoir 

le rapport entre contrat et conjugalité, non plus sous l'angle de 

l'antinomie, mais sous celui de la complémentarité. 
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