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RESUME

Pour une majorité de couples, le cadre du mariage n'est plus
delimité par la religion, la communauté et la famille. Dans un esprit
d'égalité, de liberté et d'autonomie, il revient désormais aux
conjoints de deéfinir eux-mémes leur projet de vie commune, en

fonction de leurs attentes specifiques.

Or, en assujettissant les couples a un régime juridique uniforme ou,
particulierement depuis la réforme du droit de la famille de 1980, la
liberté contractuelle occupe un espace restreint, I'Etat impose sa
propre conception du mariage et confronte, d'une certaine fagon, 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 veéhiculées par la doctrine
contemporaine, semblent justifier, d'une part, le remplacement de
I'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



traditionnellement laissés au domaine de la régulation implicite.

Professeur Jean-Guy Belley, Alain Roy,
Directeur Candidat



RESUME

Le mariage a beaucoup évolué au cours des dernieres décennies. Les
changements socio-économiques qui se sont succédés les uns apres
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’'egalitée, de liberté et d’'autonomie, il revient désormais aux
conjoints de définir eux-mémes leur projet de vie commune, en

fonction de leurs attentes spécifiques.

Or, en assujettissant les couples a un régime juridique uniforme odu,
particulierement depuis la réforme du droit de la familile de 1980, la
liberté contractuelle occupe un espace restreint, I'Etat impose sa
propre conception du mariage et confronte, d'une certaine fagon, la
pluralité et la diversité des profils conjugaux qu’'autorisent les

nouvelles valeurs.

Sur la base des conceptions du contrat véhiculées tant par les
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acteurs sociaux que par la doctrine contemporaine, notre thése vise
a deémontrer qu'il est aujourd’hui socialement et juridiqguement

légitime d’envisager la régulation de la relation conjugale sous

l'angle du contrat.

Congu 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’ils
entretiennent face a leur relation, non seulement au plan

économique, mais également au plan relationnel.

Le modele contractuel que nous préconisons n'aurait pas pour seule
vocation d'occuper I'espace laissé vacant par l'abrogation du régime
primaire ou de certaines de ses dispositions. Il est davantage
question d'un cadre de régulation capable de répondre a l'ensemble
des besoins normatifs des conjoints, quel que soit le registre auquel

appartiennent ces besoins.

Certes, le modeéele suggéré nécessiterait un encadrement
professionnel affranchi des limites a [lintérieur 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. A I'image de la médiation
familiale, le modéle contractuel ne saurait se satisfaire d'une

approche professionnelfle centrée autour du seul paradigme juridique.
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En somme, 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
I'actuel cadre juridique du mariage par une nouvelle forme de
régulation axée sur le contrat et, d'autre part, ia traduction en
termes contractuels explicites de nombreux aspects du mariage

traditionnellement laissés au domaine de la régulation implicite.

Professeur Jean-Guy Belley, Alain Roy,
Directeur Candidat
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NOTE PRELIMINAIRE

Les références a la législation, a 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

redaction juridique du professeur Didier Lliuelles (5¢ édition).

Cependant, sauf exceptions, nous n’avons pas cru bon utiliser les
mecanismes 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 GENERALE

Le début d'un siecle 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 progrés réalisés au

cours des dernieres décennies.

D’'emblée, le passage a l'an 2000 nous procure l'occasion de
constater !'immense chemin parcouru au plan technologique et
scientifique. On a peine a croire que la station orbitale Myr a été
congue durant le méme siécle que les premiers appareils mis au
point par les freres Wright en Caroline du Nord. L’'avancement
informatique nous procure le méme degré d'eébahissement. Symbole
de science fiction il y a a 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 progrés
demeurent tout aussi déterminants. Dans la seconde moitié du
vingtiéme siécle, plusieurs changements sociaux et eéconomiques ont
provoqué un bouleversement des valeurs, des modes de vie et des

institutions dont la stabilité sembiait pourtant assurée.
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Parmi les institutions affectées par ces changements se trouve le
mariage. Indéniablement, les fondements du mariage et les valeurs
conjugales véhiculées ont profondément évoiué au cours des

cinquantes dernieres anneées.

Alors qu’'autrefois, la procréation constituait la raison d’'étre du
mariage, les conjoints s'unissent aujourd’hui parce qu’ils croient
trouver dans le mariage le bonheur nécessaire a leur équilibre
emotionnel et affectif. Alors qu’autrefois, les rdles 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 institutionneilement égaux!.

Evidemment, la redéfinition des valeurs et des fondements du
mariage a fragilisé le lien matrimonial. Contrairement a !a relation
traditionnelle ou le caractére indissoluble du mariage et la sécurité

economiqgue et affective des enfants avaient préséance sur le bien-

t Voir notamment Johanne BOISVERT. «Les familles a la recherche d’un nouvel
¢quilibre... et le point de vue du mouvement familial». dans CONSEIL DE LA FAMILLE.
Recueil de réflexion sur la stabilité des couples-parents. Québec. Publications du Québec.
1996. p. 85 : Claude MICHAUD. «Le mariage et la famille : des réalités déssoudéesn.
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. Montréal. Editions Fides. 1993. p. 15. p. 17 et suiv. 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. famiile et société. XLe
congres de '’A.N.A.S.. Paris-Sorbonne. 1985, p. 15, a la page 21.
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étre personnel et affectif des époux, aucune norme sociale,
économique, familiale ou méme juridiqgue ne semble assez puissante
pour maintenir aujourd’hui une relation dans laquelle les conjoints
n‘arrivent plus a réaliser la plénitude de leurs attentes2. Selon des
rapports récents, plus d'une union sur deux aboutirait a une rupture.
En outre, 50% des nouveaux couples qui choisissent de demeurer unis

seraient soi-disant insatisfaits de leur relation3.

Face a ce constat d'instabilité, il nous est apparu légitime de nous
interroger sur la suffisance ou la pertinence du cadre juridique et
normatif a lintérieur 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
modeles d'organisation davantage adaptés aux nouvelles valeurs
conjugales? A cet égard, le contrat, comme mode de régulation
privée et explicite, pourrait-il représenter une voie de recherche

intéressante? C’est '’hypothése que nous soulevons dans la présente
thése.

Sur la base de I'évolution de la relation conjugale au cours des
derniéres décennies, tant au plan de sa dynamique interne que de sa
normativité privée, et en faisant appel aux nouvelles conceptions du

contrat vehiculées tant par les acteurs sociaux que par la doctrine

2 Frangois DE SINGLY. Sociologie de la famille. Paris. Nathan. 1993. p. 86.

3 Jean-Marie BOISVERT. Madeleine BEAUDRY et Robert LADOUCEUR. La
perception de la vie de couple chez les jeunes adultes. Sainte-Foy. P.U.L.. 1994.
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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 rdie d’'un contrat que d'établir un ordre
privé - ajusté aux contours spécifiques de chaque relation - et de
concilier les intéréts divergents de partenaires autonomes et
institutionneliement égaux qui cherchent, a travers la relation, a

maximiser leur satisfaction personnelle?

Il 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-
méme 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 egalement

planification et organisation?

Dans une premiére partie, nous nous intéresserons au régime
juridique du mariage et a son évolution récente. En somme, il s'agira
d'exposer le cadre légal quebécois du mariage, tel qu'il existe
aujourd’'hui et tel qu'il existait dans le passé. Avant de proposer de
nouveaux modeles 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 auque! sont assujettis les
conjoints, tant en cours de mariage qu'au moment de sa dissolution.
Nous dégagerons ensuite |'espace de liberté contractuelle gue leur
accorde le législateur dans l'organisation de leur relation. A cet
égard, nous nous emploierons a deélimiter 'objet du contrat de
mariage et des autres conventions susceptibles d’intervenir entre

eux.

La deuxieme partie porte sur Pordre privé du mariage. Sur la base
d'analyses psychologiques et sociologiques de [a relation conjugale,
publiees tant au Québec que dans les autres Etats 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-dela des regles de droit, comment la
relation conjugale s’articule-t-elle au quotidien? Telle est la

question a laquelle nous tenterons de répondre.

Il importe de préciser que nous ne baserons notre réflexion que sur
les etudes et analyses déja realisées en la matiére. Ainsi, le lecteur
ne doit pas s’attendre a trouver le résultat d'une recherche
empirique que nous aurions nous-mémes menée aupres des couples. |l
s’agira d'établir une synthése des écrits émanant des chercheurs
spécialisés et non de présenter le fruit d'une véritable enquéte de

terrain dont nous serions le maitre d'oeuvre.
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D'aucuns pourront s’'étonner de retrouver des développements
sociologiques, voire méme psychologiques, dans une these dont le
paradigme est d'abord juridique. Le cadre muitidisciplinaire de la
recherche justifiait toutefois un tel détour dans les disciplines
voisines. |l n'est pas question, dans la présente thése, de présenter
I’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 dernieres deécennies4. 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 specialisée.

Dans la troisiéme et derniere partie, nous étayerons concrétement
notre hypothése de recherche. Notre analyse nous amenera a soutenir
deux conclusions specifiques. D'une part, le cadre juridique du
mariage deécrit dans la premiére partie pourrait avantageusement
étre remplacé par un modeéle de régulation contractuelle, respectant

non seulement les impératifs sociaux du mariage, mais aussi les

4 Nous nous inscrivons ici dans | orientation de recherches préconisée par Marie-Thérese
Calais-Auloy: « Le réle du juriste n’est pas en effet. nous semble-t-il. uniquement de
classer. de répertorier. éventuellement d’interpréter. Il est aussi. dans la mesure du
possible. de juger et d'essayer de découvrir le droit qui se crée. qui pourrait étre créé. Il ne
s'agit pas. bien entendu de chercher a 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 étre changé. eu égard aux principes généraux du droit et des
besoins de notre société» : Marie-Thérése CALAIS-AULOY. «Suggestions pour une
réforme du divorce». (1980) 79 Rev. tr. dr. civ. 42.
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nouvelles valeurs conjugales révélées dans la deuxiéeme partie.
D'autre part, de nombreux aspects du mariage traditionnellement
laissés au domaine de la régulation implicite pourraient utilement

étre explicités en termes contractuels.

A cet égard, nous nous emploierons d'abord a démontrer la
faisabilité du modele 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 Vl'organisation des rapports
economiques entre époux. Nous présenterons egalement les
principales études réalisées a ce jour sur la rationalité socio-

culturelle et économique de la thése soumise.

Enfin, pour conclure cette troisieme et derniére partie, nous
aborderons la question de I'encadrement professionnel du modeéle
contractuel proposé. Au-dela des arguments théoriques, nous
discuterons du soutien professionnel que nécessiterait I'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 thése se limite au mariage. A une époque ou une forte
proportion de couples choisissent l'union de fait au détriment du

mariage, une telle perspective peut, & premiére vue, sembier



incompléte, voire méme anachroniques.

Toutefois, le lecteur constatera que la logique qui sous-tend le
modeéle contractuel proposé est tout autant applicable a l'union de
fait qu'au mariage. En somme, si la régulation contractuelle
représente aujourd’hui une option légitime pour les conjoints
mariés, a plus forte raison devrait-elle I'étre pour les conjoints de
fait, puisque Il'union de fait est exempte du lourd
héritage historique, socioiogique et juridique du mariage qui,
pendant de longues deécennies, a véhiculé des valeurs en parfaite
opposition avec la rationalité contractuelies. 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 a laquelle ne

peuvent actueilement prétendre les conjoints mariés?.

Le lecteur remarquera egalement que le modele 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. Guylaine BERUBE et Lucie DESROSIERS. Vivre en union de fait
au Québec, Québec. Publications du Québec. 1992, p. 7 et suiv.

¢ Francine LEPAGE. Guylaine BERUBE et Lucie DESROSIERS. Vivre en union de fait
au Québec. Québec. Publications du Québec. 1992, p. 19 : Lynn FELS. L ‘wnion libre au
Canada. La Salle. Hurtubise HMH. 1984. p. 49. Voir également Guy RAYMOND.
Ombres et lumiéres sur la famille, Paris. Bayard. 1999, p. 118.

7 Voir Mireille D. CASTELLI et Eric-Olivier DALLARD. Le nouveau droit de la famille
au Québec, Sainte-Foy. P.U.L.. 1994. pp. 417-425 : Monique OUELLETTE. Droit de la
famille, Montréal. Editions 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 interessant
d'imaginer un modeéle contractuel les intégrant a part entiére, 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 premiére partie, une derniére précision
s'impose. Concevoir la relation conjugale sous l'angle du contrat ne
revient pas nécessairement a proner la suppression de toute forme
de régulation étatique du mariage. Le mariage est et demeurera un
acte aux implications tant privées que publiques. Aussi, I'Etat aura-
t-il toujours un intérét légitime a légiférer sur le mariage et a

vouloir lui procurer un certain encadrement.

Le modele contractuel que nous proposons n'est pas envisagé en
opposition a la loi, mais en complémentarité. Il postule I'autonomie
et la liberté des conjoints de définir eux-mémes leur cadre
matrimonial, mais a lintérieur de certaines balises dont les limites

pourraient avantageusement étre fixées par I'Etat. En somme, la

8 Voir sur cette question Violayne LEMAY. Jean-Guy BELLEY. Andrée LABERGE et
Claude SAINT-MARTIN, Protéger en négociant. Le défi de ['entente sur mesures
volontaires avec les jeunes en troubles de comportements sérieux. Rapport de recherche,
Institut universitaire des centres jeunesse de Québec, Québec. juin 1998.
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présente thése ne préconise pas le retrait de la loi au profit du

contrat, mais une réorientation de l'intervention législative en

matiére matrimoniale.



PREMIERE PARTIE

LE REGIME JURIDIQUE DU MARIAGE

Dans la province de Québec, le régime juridique du mariage est
imposant et relativement complexe. En se mariant, les conjoints
adhérent automatiquement a un ensemble de régles plus ou moins
techniques régissant tant les aspects patrimoniaux qu’extra-

patrimoniaux de la relation en devenir.

La présente partie est consacrée a I'étude de ce regime 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 a décrire [es nombreuses obligations légales qu'emporte
le mariage et qui constituent autant de limites a la liberté des

conjoints d’'établir eux-mémes les parameétres de leur relation.

Nous nous intéresserons ensuite au contrat de mariage, au sens ou le
concoit la doctrine juridique classique. Quels en sont le contenu et
Putilité? En quoi le contrat de mariage participe-t-il réellement a

la définition du cadre juridique du mariage? Telles sont les
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questions auxquelles nous tenterons de répondre. Enfin, dans un
troisieme chapitre, nous analyserons les conventions susceptibles

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

Pour chacun des trois chapitres, nous opposerons systématiquement
le droit actuel au droit ancien. Nous nous efforcerons de saisir, a
travers l'évolution des régles et de la doctrine, les changements
intervenus dans la conception méme du mariage. En d'autres termes,
nous tenterons, lorsque l'analyse s'y prétera, de détecter les
modifications législatives et les contre-courants doctrinaux
susceptibles de refiéeter une certaine évolution des valeurs

conjugales.

Le lecteur ne doit pas s'attendre a trouver ici une analyse détaillée
du droit positif québécois en matiere matrimoniale. Loin de nous
I'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
etatique du mariage a travers les derniéres décennies, sans

toutefois en décrire toutes les modalitées et toutes les subtilités.



CHAPITRE 1

LE CADRE IMPERATIF DU MARIAGE OU LES LIMITES
A LA LIBERTE CONTRACTUELLE DES CONJOINTS

La liberté contractuelle est I'un des principes fondamentaux du droit
civil québécois. En vertu de ce principe, les parties a une convention
ont le droit de déterminer elles-mémes le contenu obligationnel de
teur engagement!. Aussi fondamentale soit-elle, la liberté
contractuelle connait toutefois deux limites importantes : en aucun
temps et d’'aucune maniére, les contractants ne peuvent se
soustraire aux dispositions impératives de la Ioi, ni déroger aux

regles qui intéressent |'ordre public2.

En matiére matrimoniale, le principe de la liberté contractuelle fait
I'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

I Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIN. Les obligations. 3¢ éd.. Cowansville.
Editions Yvon Blais. 1998. p. 94 et suiv.

2C.c.Q.. art. 1373.
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auxquelles ils ne pourraient autrement souscrire3.

A 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
regles d'application générale et partant, de limiter leur liberté
contractuelle a l'intérieur d'un cadre fortement balisé4. Ainsi, le
caractére institutionnel traditionnellement reconnu au mariage
justifie tantdt un elargissement exceptionnel de la liberté

contractuelle5, tantdt un rétrécissement considérabie.

Nous allons, dans le présent chapitre, exposer le cadre impératif du
mariage et incidemment, tenter d’établir les limites qu'impose le
législateur québécois a la liberté contractuelle des conjoints. Cette
étude devrait nous permettre de deégager l'espace contractuel qui

leur est réservé, objet des deuxiéme et troisieme chapitres.

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

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

3 Nous examinerons ces regles exceptionnelles dans le deuxiéme chapitre.

4 Pierre CIOTOLA et Nicole GAGNON. «Droit actuel et nouveau droit : le point sur le

patrimoine familial. la société d’acquéts et les conventions matrimoniales». (1992) 2 C.P.
du N.1.34.

5 L’expression est du professeur Louis Baudouin : Le droit civil de la province de Québec.
modele vivant de droit comparé, Montréal. Wilson et Lafleur. 1953, p. 982.
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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 a la lumiére de la notion plus

genérale d’ordre public (section 2).
SECTION 1: LES LIMITES IMPOSEES PAR LE REGIME PRIMAIRE

Dés 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 incontournablesé. En encadrant |'union
maritale par des normes plus ou moins générales, le Iégislateur
souhaitait répondre a ce qu'il croyait étre un besoin social, celui

d’instituer une charte du mariage’.

En 1980, & 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.. art. 173 et suiv. Méme en |'absence d'un texte précis a cet effet. nul ne
doutait de la portée impérative de ces dispositions : voir Jacques AUGER. «La loi 89 et la
réforme des régimes matrimoniaux». (1981) 1C.P. du .N. 33. 48.

7 L'expression provient du professeur Caparros : Ernest CAPARROS. Les régimes
matrimoniaux au Québec, 3¢ éd.. Montréal. Wilson et Lafleur. 1991. p. 18.

8 Loi instituant un nouveau Code civil et portant réforme du droit de la famille. L.Q. 1980.
¢. 39. Notons que la plupart des dispositions adoptées lors de la réforme sont entrées en
vigueur le 2 avril 1981: Jean PINEAU. La famille. Droit applicable au lendemain de la Loi
89, Montréal, P.U.M., 1983. (Avant-propos).
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sein de ce que certains qualifierent de «régime primaire»9. Pour
reprendre les termes du doyen Geérard Cornu, le régime primaire
constitue «un socle élémentaire inaitérable, une base commune
applicable a tous ceux qui s'unissent par les liens du mariage»10. 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, a la liste des droits et devoirs des époux établie plus de cent
ans auparavant, s'ajoutait dorénavant une série de regles visant a
protéger la résidence de la famille et les meubles du ménage't, a

compenser I'époux ayant contribué a l'enrichissement de l'autret2 et

9 Jacques AUGER. «La loi 89 et la réforme des régimes matrimoniaux». (1981) | C.P. du
N.45.47 et suiv. : Ernest CAPARROS. Les régimes mutrimoniaux au Québec. 3¢ éd..
Montréal. Wilson et Latleur. 1991. p. 13 et suiv. : Germain BRIERE. «Les effets du
mariage selon la conception du législateur québécois de 1980». (1982) 13 R.G.D. 5. 7.
Selfon certains auteurs. |'expression «régime primaire» doit étre limitée a I'ensemble des
mesures d’ordre matériel destinées 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 financiére de chacun des époux par la
constitution d"un patrimoine familial : Mireille D. CASTELLI et Eric-Olivier DALLARD.
Le nouveau droit de la famille au Québec, Sainte-Foy. P.U.L.. 1993. p. 62 et p. 67.
Drautres considérent impropre ["utilisation du qualificatif «régime primaire», préférant de
beaucoup les expressions «statut patrimonial de base». «statut fondamental». «régles
applicables a tous les époux» et «dispositions communes» : Jean PINEAU et Danielle
BURMAN, Effets du mariage et régimes matrimoniaux. Montréal. Editions Thémis.
1984.p. 17.

10 Gérard CORNU. Les régimes matrimoniaux. Paris. P.U.F.. 1981, pp. 8 et 73.
H Voir C.c.Q.. art. 401 a 408.

12 Voir C.c.Q.. art. 427 a 430.
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a partager également la valeur économigque de certains biens a
caractére familial, indépendamment du régime matrimonial choisi

par le couplet3.

Les differentes limites apportées a la liberté contractuelle des
conjoints par les dispositions impeératives de la [oi peuvent étre
divisées en deux catégories. On peut regrouper les regles inspirées
d’'une conception du mariage basée sur des valeurs judéo-chrétiennes
dans une premiére catégorie et classer dans une deuxieme catégorie
les regles résultant d'interventions législatives visant a corriger

des injustices causées par certains phénoménes socio-juridiques.

Pour les fins de la présente thése et compte tenu de la perspective
sociologique et historique qui la sous-tend, nous préférons cette
classification a celle retenue par certains auteurs, qui choisissent
plutdt d'opposer les dispositions impératives en fonction de leur

caractére personnel ou patrimonialts.

15 Cet objectif n’a été véritablement atteint qu’en 1989. a la suite de I'entrée en vigueur de
la Loi modifiunt le Code civil du Québec et d'auires dispositions législatives afin de
Javoriser ['égalité économique des époux. (L.Q. 1989. c. 55). introduisant les articles art.
462.1 4 462.13 au Code civil du Québec. aujourd hui les articles 414 a 426.

14 Voir par exemple Jacques AUGER. «La loi 89 et la réforme des régimes matrimoniaux».
(1981) 1 C.P. du N. 33. 51. Voir également Mireille D. CASTELLI et Eric-Olivier
DALLARD. Le nouveau droit de la famille au Québec. Sainte-Foy. P.U.L.. 1993. p. 61.
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§1 Les limites inspirées d’'une conception du mariage
basée sur des valeurs judéo-chrétiennes

La premiére obligation fondamentale a laquelle sont assujettis les
conjoints est celle de faire vie commune!S. Avant la réforme du
droit de la famille de 1980, la notion de vie commune avait un sens
restrictif puisqu'elle ne référait qu'a la simple cohabitation. Ainsi,
le Code civil du Bas Canada se limitait a imposer a la femme le
devoir d’'habiter avec son mari a I'endroit ou il choisissait d'établir

la résidence familiale16.

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 ['intention des époux, la qualité de

leurs relations et leurs besoins»17,

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

la grande majorité des conjoints choisissant de partager leur

15 C.c.Q.. art. 392 al. 3. Sont toutefois dispensés de cette obligation les époux en instance
de séparation de corps. de divorce et de nullité du mariage. de méme que les époux séparés
de corps : C.c.Q.. art. 499, 517 et 507.

16 C.c.B.C..art. 175 et 83 al. 1. Incidemment. le mari était tenu d’y recevoir la femme.

17 Monique OUELLETTE. Droit de la famille. 3¢ éd. Montréal. Editions Thémis. 1995.
p. 136. Sur la portée et le sens du devoir de faire vie commune. voir particuliérement
Nicholas KASIRER. « What is vie commune? Qu’est-ce que living together?». dans Paul-
André CREPEAU (dir.). Mélanges offerts par ses collégues de McGill a Paul-André
CREPEAU. Centre de Recherche en droit privé et comparé du Québec. Cowansville. Yvon
Blais. 1997. p. 487.
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quotidien. I faut toutefois se garder d'assimiler systématiquement
les deux concepts. La notion de cohabitation ne référe qu'a un fait
matériel, tandis que celle de vie commune comporte un élément
intentionnel!8, Ainsi, des conjoints peuvent-ils faire vie commune
au sens de la loi, sans toutefois cohabiter. D'ailleurs, depuis le fter
janvier 1994, le légisiateur autorise expressément chaque conjoint
a établir un domicile distinct de I'autre, sans que l|'on puisse
prétendre que le projet de vie du coupie s’en trouve pour autant

compromis!e.

Le mariage est donc une entreprise conjointe ou une communauté de
vie qui ne doit d’aucune maniére étre detournée de ses fins. Ainsi,
toute convention qui dérogerait directement ou indirectement a
I'obligation de faire vie commune serait dépourvue d'effet. Que les
conjoints conviennent de vivre chacun de leur cété, en s’ignorant I'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 gu'a prime abord, on ait peine a 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 I'immigration d'un

18 Commentaires du Ministre de la justice. t. 1. Québec. Publications du Québec. pp. 64-
63. Voir également Droit de la famille-3121.J.E. 98-2089 (C.S.).

19 C.c.Q.. art. 82.
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étranger20,

Certes, il s'agit la d'un détournement illégal du mariage pouvant
théoriquement étre sanctionné par la nullité2'. 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, I'obiigation de faire vie

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

Pensons également aux conjoints régulierement mariés, mais
deésireux de cesser leur cohabitation, sans qu'il ne soit toutefois
question de procedures de divorce, de séparation de corps ou de
nullité du mariage. Ceux-ci expriment souvent lintention, a
I'occasion de la rupture, de souscrire a une convention contenant une
dispense de faire vie commune. Encore une fois, une telle dispense ne
produira aucun effet. Les époux demeureront assujettis a

'obligation, indépendamment de leur séparation de fait22

20 Voir Loi concernant 'immigration. L.R.C. (1985). c. I-2 et Loi sur les préts et bourses.
L.R.Q..c. P-21.

21 Voir Kemsies ¢. Field. [1946] C.S. 232, 233. Voir cependant Langlais c. Exama. [1981]
R.L.13.18(C.S.).

22 Droit de la famille-2360. [1996] R.D.F. 235 (C.S.) : Jourdain c. Bradette, [1968] B.R.
604. Voir également Frangois AQUIN. «Les conventions entre époux a ['occasion des

séparations de fait. des séparations de corps et des divorces». (1976) 1 C.P. du V. 191.
198.
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Outre cette premiere obligation, le Code civil impose également aux
conjoints un devoir réciproque de fidélité23. En matiere
matrimoniale, la fidélité reféere a 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, méme en
'absence de rapports sexuels. | en serait de méme du recours par
I'épouse a une technique de reproduction médicalement assistée sans
le consentement de son mari24. Au sujet du devoir de fidélité, la

professeure Monique Quellette observe généralement :

«Le devoir de fidélité participe de I'essence méme du

23 Le devoir de fidélité a désormais le méme degré dintensité a |"égard du mari qu’a I"égard
de la femme. Il n'en était pas ainsi autrefois. ["adultére de la femme étant considéré
beaucoup plus grave que celui du mari. A cet effet. Pierre-Basile Mignault écrivait : «La
faute de la femme est plus grave: 1. Parce qu’étant. a raison de son sexe et de nos moeurs.
tenue a plus de réserve. elle blesse plus essentiellement. lorsquelle s’en écarte. la morale
et ['ordre public : 2. Parce qu'en manquant a ce devoir. elle peut donner le jour a des
batards. qui. en vertu de la présomption de paternité applicable en mariage. viendront a
I'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 considérations juridiques. il faut préciser que |'adultére de I'homme était
souvent mieux accepté sur le plan social : Renée B. DANDURAND «Les dissolutions
matrimoniales : un phénoméne latent dans le Québec des années 60». (1985) 9
Anthropologie et Sociétés 87. 103.

24 Pour des discussions sur le sujet. voir généralement Jean-Pierre SENECAL. Séparation.
divorce et procédure, Montréal. Wilson et Lafleur. 1983, p. 9 : Mireille D. CASTELLI et
Eric-Olivier DALLARD. Le nouveau droit de la famille au Québec, Sainte-Foy, P.U.L..
1993. p. 294. Voir également Jean PINEAU. La famille. Droit applicable au lendemain de
la Loi 89, Montréal. P.U.M.. 1983, p. 81. Monique Quellette considére que seul
I"adultére est visé par le législateur : Monique OUELLETTE. Droit de la famille. 3¢ éd..
Montréal. Editions Thémis. 1993. p. 135.
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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 Fordre et de |'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 'un d'eux a quitter le
domicile conjugal a 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 libérer les conjoints de leur
devoir de fidélité, ceux-ci y demeurant assujettis jusqu'a la date de

la dissolution26, du moins en principe2?.

25 Monique OUELLETTE. Droit de la fumille. 3¢ éd.. Montréal. Editions Thémis. 1993.
p. 135. Le droit frangais semble au méme effet : Eve MATTEI. «L état matrimonial».
dans Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI (dir.). Droit de la famille . Paris. Dalloz. 1996. p.
83.

26 Frangois AQUIN. «Les conventions entre époux a 1'occasion des séparations de fait.
des séparations de corps et des divorces». (1976) | C.P. du N. 191. 203. Une affaire de
France (Aix. 30 janvier 1950, J.C.P. 1950 IL. note J.C.) illustre cette affirmation. Le doven
Gérard Cornu la résume ainsi : «On a vu. par exemple, dans un divorce. des époux.
impatients de reprendre leur liberté avant la fin des procédures. s’interdire mutuellement
toute intrusion dans leur vie privée. comme s'il leur appartenait de s’affranchir eux-mémes
avant ["heure de ["obligation de fidélité» : voir Gérard CORNU. «Le contrat entre époux».
(1953) 51 Rev. trim. dr. civ. 461. 475.

27 Depuis la réforme du droit de la famille de 1980, le Iégislateur reconnait cependant que
dans la réalité. des époux séparés de corps «relacheront» leur fidélité. puisqu'en matiére
de filiation, il écarte la présomption légale de paternité lorsqu'un enfant nait plus de trois
cents jours aprés le jugement pronongant la séparation de corps. sauf s'il y a eu reprise
volontaire de la vie commune avant la naissance : C.c.Q.. art. 325 al. 2. Avant la réforme.
voir C.c.B.C.. art. 218. abrogé aux termes de |'article 14 de la Loi instituant au nouveau
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En outre, les tribunaux ont déja annulé une clause contractuelie aux
termes de laquelle un mari s'était engagé a céder certains biens a
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 public2s.

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 I'époque n’avait pas cru

utile de le mentionner spécifiqguement3o,

Code civil et portunt réforme du droit de la famille (L.Q. 1980. ¢. 39).

238 Leroy c. Roberr. [1949] R.P. 225 (C.S.). Voir également Roger COMTOIS. Traité
théorique et pratique de la communauté de biens. Montréal. Le Recueil de droit et de
jurisprudence. 1964, p. 185 : Serge BINETTE. Régimes matrimoniaux et contrats de
mariage. dans Chambre des Notaires du Québec. Répertoire de droit. « Famille». Doctrine
- Document 2. Montréal. 1991, p. 54.

29 C.c.Q..art. 392 al. 2.

30 Jean PINEAU. La famille. Droit applicable au lendemain de la Loi 89. Montréal.
P.U.M.. 1983. p. 80 : Mireille D. CASTELLI et Eric-Olivier DALLARD. Le nouveau
droit de la famille au Québec, Sainte-Foy, P.U.L.. 1993, p. 63. On remarquera que le
législateur n'impose pas aux conjoints le devoir de s’aimer, méme s'il ne fait nul doute.
aujourd’hui. que |"amour constitue le fondement premier du mariage. /nfra. section 1.
chapitre 1. partie 2. Fort heureusement. comme le souligne Iréne Théry. «[...] nos soupirs
amoureux relévent encore du non-droit!». Il faut toutefois noter quau début du présent
siecle. on a proposé. sans succés. I'ajout d'un tel devoir dans le Code civil frangais. Sur
cette question. voir généralement Iréne THERY. Le démariage. Paris. Odile Jacob, 1993.
pp. 67-68 et Guy RAYMOND, Ombres et lumiéeres sur la famille. Paris. Fayard. 1999.
pp. 55-36.
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Les conjoints sont également assujettis a un devoir de secours et
d'assistance3'. Le devoir de secours leur impose I'obligation de
s'apporter mutuellement les ressources matérielles nécessaires a la
vie, soit en nature s'ils font cohabitation32 ou a défaut, sous forme
de pensions alimentaires33, tandis que le devoir d’assistance les
oblige a s'apporter appui, dévouement, affection, support moral,
réconfort et soins34. Aux yeux du législateur, le mariage est une

aventure conjointe ou I'esprit d'entraide doit prévalair.

On ne pourrait donc admettre la validité d’'une convention aux termes
de laquelle les époux établiraient leur totale indépendance en
renongant, par exemple, au droit d'exiger toute forme de support

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

31 Cec.Q..art. 392 al. 2.

32 Si les époux font cohabitation. le devoir de secours «[...] s'etfectuera jour aprés jour. de
fagon quasi automatique. sans méme qu’on s'en rende tellement compte. puisqu’il s’ agit
de dépenses courantes et quotidiennes» : Jean PINEAU et Danielle BURMAN., Effers du
mariage et régimes matrimoniaux. Montréal. Editions Thémis. 1984, p. 42. Pour une
explication détaillée du devoir de secours et une comparaison avec | obligation des époux
de contribuer aux charges du mariage. voir Germain BRIERE. «Les charges du mariage».
(1967) 2 RJ.T. 455.

33 C.c.Q.. art. 585.

34 Voir généralement Mireille D. CASTELLI et Eric-Olivier DALLARD. Le nouveau
droit de la famille au Québec, Sainte-Foy. P.U.L.. 1993, p. 64 : Jean PINEAU. La famille.
Droit applicable au lendemain de la Loi 89. Montréal. P.U.M.. 1983, p. 82 : Jean-Pierre
SENECAL. Droit de la famille québécois. t. 1. Farnham. C.C.H./F.M.. 1986. p. 646 :
Monique OUELLETTE. Droit de la famille. 2< éd.. Montréal. Editions Thémis. 1991. p.
119 et Traité de droit civil du Québec. t. 1. par Gérard TRUDEL. Montréal. Wilson et
Lafleur. 1942, p. 493.
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d'ailleurs

«[...] l'intérét général exige qu'elle ([I'obligation de
secours] soit exécutée et qu'elle ne puisse pas faire
I'objet d'une renonciation : ces aliments étant
indispensables a la survie du créancier, il est normal
qu'on ne puisse renoncer a la vie.»35

Les tribunaux ont eu l'occasion, a maintes reprises, de réaffirmer ce
principe dans le cadre d'instances en séparation de corps. |l 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'assistance3s.

Or, il arrive fréequemment que des conjoints, dans le cadre de leur
convention de seéparation, souhaitent renoncer au droit de se
reclamer pour l'avenir une pension alimentaire. Unanimement, les
tribunaux considérent qu'une telle renonciation contreviendrait au

devoir de secours et devrait par conséquent étre invalidée37. Plus

35 Jean PINEAU. Lu famille. Droit applicable au lendemain de la Loi 89. Montréal.
P.U.M.. 1983. p. 271. Voir également. du méme auteur. «L ordre public dans les relations
de famille», (1999) 40 C. de D. 323. 326.

36 C.c.Q., art. 507. Voir également Monique OUELLETTE. Droir de la famille. 2¢ éd..
Montréal. Editions Thémis. 1991. p. 329 : Mireille D. CASTELLI et Eric-Olivier
DALLARD. Le nouveau droit de la_famille au Québec. Sainte-Foy. P.U.L.. 1993. p. 317.

37 Droit de la famille-1566. [1992] R.D.F. 222 (C.A.) . Droit de la famille-954. [1992]
R.D.F. 156 (C.A.). confirmant [1991] R.J.Q. 784 (C.S.). Il semble toutefois que la
renonciation dans une convention de séparation de corps puisse. a certaines conditions.
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généralement, les tribunaux ont reconnu qu'on ne pouvait
valablement convenir, tant et aussi longtemps que dure le mariage,
d'un réglement définitif des questions de pensions alimentaires
entre conjoints, ceux-ci demeurant assujettis au devoir de secours

prévu au regime primaire3s,

Cela dit, le législateur a également prévu les regles 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

étre prise en compte lors du divorce : Droit de la famille-38~. [1987] R.J.Q. 1808 (C.S.) et
Droit de la famille-1128. [1987] R.D.F. 485 (C.S.). Voir également Jean-Pierre
SENECAL. «La validité et la portée des conventions matrimoniales de rupture». (1992) 2
C.P. du N. 131, 152 et Frangois AQUIN. «Les conventions entre époux a l"occasion des
séparations de fait. des séparations de corps et des divorces». (1976) 1 C.P. du N. 191.
205. 11 faut toutefois noter que | obligation alimentaire des époux séparés de corps est
tempérée par leur obligation mutuelle de rechercher leur autonomie : C.c.Q.. art. 587.

38 Voir particuliérement Droit de la famille-1978. [1995] R.D.F. 389 (C.A.). confirmant
sur cette question [1994] R.D.F. 343 (C.S.).
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ses enfants39. En somme, la puissance maritale et paternelle, pour
employer les termes du Code civil de I'époque, faisait du mari le
maitre incontesté du couple et de la famille, du moins sur le plan

des rapports juridiques40.

En aucun temps et d’'aucune maniére, les époux n'étaient admis a
changer l'ordre établi, que ce soit aux termes de leur contrat de
mariage ou autrement41. |l aurait eté inconcevable que I'on puisse
admettre des dérogations aux principes qui cimentaient, du moins le
croyait-on alors, la cellule conjugale et familiale. Le professeur

L.ouis 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.. la femme devait obéissance a son mari et le mari
protection a sa femme. Voir également les anciens articles 243 a 2435 en matiére d’autorité
parentale. D’ailleurs. la femme mariée ne pouvait valablement contracter ou ester en
justice sans avoir obtenu le consentement de son conjoint. sous réserve des exceptions
prévues dans la loi. Voir les anciens articles 176 et 177 C.c.B.C. Voir également ["ancien
article 986 C.c.B.C.. tel qu’il existait avant 1954.

40 On doit toutefois reconnaitre que dans les faits. la femme exergait souvent une certaine
autorité aupres de son mari et de ses enfants.

41 A I"article 1259 C.c.B.C.. le législateur énongait la regle qui suit : «[a]insi. les époux ne
peuvent déroger ni aux droits résultant de la puissance maritale sur la personne de la
femme et des enfants. ou appartenant au mari comme chef de ['association conjugale. ni
aux droits conférés aux époux par le titre De lu puissance paternelle. et par le titre De la
minorité, de la tutelle et de ['émancipation au présent Code». Pour une perspective
frangaise. voir également Gérard CORNU. «Le contrat entre époux». (1953) 51 Rev. trim.
dr. civ. 461. 470 et suiv.
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présentent un caractére de permanence qui ne saurait
étre indifféremment le jouet de la seule volonté des
intéressés. L'ordre familial ne peut étre I'objet d'accords
priveés qui détruiraient I'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 a |'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. Il en était de

42 Louis BAUDOUIN. Le droit civil de la province de Québec. modéle vivant de droit
comparé. Montréal. Wilson et Lafleur. 1953. p. 985.

43 L'ancien article 175 du Code c¢ivil du Bas Canada énongait le régle suivante : «La
femme est obligée d habiter avec son mari. qu’elle doit suivre pour demeurer partout o il
fixe la résidence de la famille. Le mari est tenu de I’y recevoir». Voir aussi Pierre-Basile
MIGNAULT. Le droit civil canudien. t. 6. Montréal. Théorét. 1902. p. 141 : Traité de
droit civil du Québec. t. 10, par Léon FARIBAULT. Montréal. Wilson et Lafleur, 1952,
p. 30. Aux termes de |'article | de la Loi sur la capacité juridique de la femme mariée
(L.Q. 1964. c. 66). le législateur modifia ["article 175 afin qu’il soit permis & la femme de
demander au juge la permission d’avoir une résidence séparée lorsque la résidence choisie
par le mari présentait pour la famiile des dangers d’ordre physique ou moral.

44 Traité de droit civil du Québec. t. 10, par Léon FARIBAULT. Montréal. Wilson et
Lafleur. 1952, pp. 27-30 ; Roger COMTOIS. Traité théorique et pratique de la
communauté de biens. Montréal. Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964, p. 185.
Pour une perspective frangaise. voir également Gérard CORNU. «Le contrat entre
époux». (1953) 51 Rev. trim. dr. civ. 461. 486.

45 Voir les anciens articles 176 et 177 du Code civil du Bas Canada. Le professeur Louis
Baudouin donne I'exemple d une clause par laquelle le mari aurait donné a son épouse le
pouvoir de contracter seule. sans son autorisation ou sans autorisation judiciaire ou. au
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méme des conventions donnant a |'épouse le droit exclusif de
consentir au mariage des enfants mineurs46, ainsi que celles
prévoyant I'éducation des enfants a naitre dans la religion de l'un ou
I'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 écrites48.

La puissance maritale a été officiellement abolie le 1er juillet

contraire. aurait établi son incapacité totale de contracter. en toutes circonstances et
indépendamment des autorisations obtenues : Louis BAUDOUIN, Le droit civil de la
province de Québec. modele vivant de droit comparé . Montréal. Wilson et Lafleur. 1953,
p. 985. Voir aussi Roger COMTOIS. Truité théorique et pratigiic de la communauté de
biens, Montréal. Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964, pp. 185-186 : Pierre-Basile
MIGNAULT. Le droir civil canadien. t. 6. Montréal. Théorét. 1902, p. 141 et Traité de
droit civil du Québec, t. 10. par Léon FARIBAULT. Montréal, Wilson et Lafleur. 1952,
pp. 28-30.

46 Voir 1'ancien article 119 du Code civil du Bas Canuada. Voir également Louis
BAUDOUIN. Le droir civil de la province de Québec. modele vivant de droit comparé.
Montréal. Wilson et Latleur. 1933, p. 985. Voir aussi Roger COMTOIS. Trairé théorique
et pratique de la communauté de biens, Montréal. Le Recueil de droit et de jurisprudence.
1964. p. 185 : Traité de droit civil du Québec. 1.10, par Léon FARIBAULT. Montreéal.
Wilson et Lafleur. 1952, p. 30.

47 Voir Roger COMTOIS. Traité théorique et pratique de la communauté de biens.
Montréal. Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. p. 185. Voir également Traité de
droit civil du Québec. t.10. par Léon FARIBAULT. Montréal. Wilson et Lafleur. 1952, p.
27.

48 Voir les anciens articles 119 et 245 du Code civil du Bas Canada. Voir également Traité
de droit civil du Québec, t. 10, par Léon FARIBAULT. Montréal, Wilson et Lafleur.
1952. p. 30.
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196449, date a laquelle est entrée en vigueur la Loi sur la capacité
juridique de la femme mariéeS0. Vingt-trois ans plus tard, le
législateur conférait l'autorité parentale aux deux époux, reléguant
du méme coup la puissance paternelle au musée d'anthropologie

juridiques?.

49 || faut cependant mentionner que le législateur avait déja. en 1931, attribué une certaine
autonomie a la femme mariée en lui conférant la libre administration et disposition du fruit
de son travail : Loi modifiant le Code civil et le Code de procédure civile. relativement aux
droits civils de la femme. (L.Q. 1930-31. ¢. 101). introduisant les articles 1425 aa 1423 i
C.c.B.C.

30L.Q. 1964, ¢. 6. Voir C.c.B.C.. art. 174. 177 et 180. tel que modifiés par la réforme. Il
faut toutefois noter que la réforme de 1964 ne porta aucunement atteinte aux rapports
pécuniaires des époux. articulés dans les régimes matrimoniaux. de sorte que la femme se
voyait a toutes fins utiles privée de la capacité juridique nouvellement acquise. lorsque
mariée sous le régime de la communauté de biens. un régime. comme nous le verrons plus
loin. centralisant les pouvoirs d'administration entre les mains du mari. De méme. malgré
la disparition de la puissance maritale. le mari conservait curieusement. au lendemain de la
réforme. certains devoirs et prérogatives d un chef. précisément en ce qui a trait au choix
de la résidence familiale et a la contribution aux charges du mariage : C.c.B.C.. art. 175 et
176. Voir également. en matiére de tutelle et d exécution testamentaire. les anciens articles
342, 282. 337a et 905 C.c.B.C. Sur toutes ces questions. voir généralement Claude
LOMBOIS. «La condition juridique de la femme mariéer. (1966) 68 R. du V. 457 et 525 .
Claude LOMBOIS. «La condition juridique de la femme mariée» (1966) 69 R. du \. 98 et
165 . Jean PINEAU. «L "élaboration d’une politique générale en matiére matrimoniale».
(1971) 75 R. du N. 3 : Marcel GUY. «De I"accession de la femme au gouvernement de la
famille». dans Jacques BOUCHER et André MOREL (dir.). Le droit dans la vie familiale.
livre du centenaire du Code civil 1. Montréal. P.U.M.. p. 199, a la page 206 et suiv. :
Germain BRIERE. «Les eftets du mariage selon la conception du législateur québécois de
1980». (1982) 13 R.G.D. 5.. 8-9.

51 L expression provient du juge Albert Mayrand : Albert MAYRAND. «Egalité en droit
familial québécoisn. (1985) 19 RJ.T. 249, 279. Voir Loi modifiant le Code civil. L.Q.
1977. c. 72, modifiant les articles 242 et suiv. du Code civil du Bas Canada. Voir
également C.c.Q.. art. 600.
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Pergue comme un acquis de civilisation, ['égalité constitue
désormais un principe juridique fondamental. Aussi, le législateur
proclame-t-il : «[lles époux ont, en mariage, les mémes droits et les
mémes obligations»52 ;  «[e]nsemble, ils assurent la direction
morale et matérielle de la famille, exercent l'autorité parentale et

assument les taches qui en découient»53.

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

désormais en mariage leurs noms et prénoms respectifsS4. Il leur

32 C.c.Q.. art. 392 Voir également Charte des droits et libertés de la personne. L.R.Q. c.
C-12.art. 47.

33 C.c.Q.. art. 394 et Charte des droits et libertés de la personne . L.R.Q. c. C-12. art. 47
al. 2. Selon I"article 398 C.c.Q.. chacun des époux peut donner a I'autre le mandat de le
représenter dans des actes relatits a la direction morale et matérielle de la famille. Ce
mandat est présumé lorsque |'un des époux est dans 'impossibilité de manifester sa
volonté pour quelque cause que ce soit ou ne peut le faire en temps utile. Dans le
quotidien. ce mandat présumé permet donc a chacun des conjoints d"agir seul. en toute
efficacité. Voir Germain BRIERE. «Les effets du mariage selon la conception du
législateur québécois de 1980». (1982) 13 R.G.D. 5. 15.

54 C.c.Q.. art. 393. On se souviendra qu'auparavant. en vertu d une coutume bien établie
(consacrée a l'ancien article 56a C.c.B.C. introduit en 1951). la femme mariée avait la
possibilité de prendre le nom de son mari. L article 79 de la Loi instituant un nouveau
Code civil et portant réforme du droit de la famille (L.Q. 1980. c. 39) permet cependant
aux femmes mariées avant le 2 avril 1981 de continuer a utiliser le nom de leur mari. Me
Denyse Fortin explique I'ancienne coutume de la fagon suivante : «[l]e mari étant le chef
de la famille dans laquelle la femme entrait par son mariage et exer¢ant I autorité parentale
sur celle-ci. il allait de soi que la femme mariée prenne le nom de son mari» : Denyse
FORTIN. Evolution du droit de la famille : filiation, rapports personnels et rapports
patrimoniaux entre conjoints, dans Chambre des Notaires du Queébec. Le manuel du
notaire, Partie I. Traité-Formulaire. Montréal. 1975, p. 19. a la page 99. Pour d autres
considérations sur le nom en matiére matrimoniale. voir également Jean BEETZ.
«Attribution et changement de nom patronymique». (1956) 16 R du B. 56. 59 et Lyse
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revient également de choisir les noms et prénoms de leurs enfants.
Tant le nom de famille du pére que celui de la mére peut étre
attribué a l'enfant. Les parents peuvent aussi lui attribuer un nom
composé d'au plus deux parties, provenant de leurs noms
respectifss5. Force est de constater que le nom du mari et du pére

n'a plus la prépondérance qu'il avait dans le passéss.

En outre, les conjoints doivent choisir de concert la résidence de la
familles7 et contribuer aux charges du mariage en proportion de

leurs facultés respectives58. Incidemment, le Code civil établit la

LEMIEUX. «Utilisation du nom patronymique de la femme mariée». (1977) 37 R du B.
510.

35 C.c.Q.. art. 31. Voir les regles spéciales prévues par le [égislateur en cas de désaccord
des parents a l'article 32 C.c.Q.

36 On se souviendra qu autrefois. ¢’est uniquement le nom de famille du pere qui était
transmis a |'enfant : Marcel GUY. «Apergu général des incidences de la loi 89 sur la
pratique notariale». (1981) 1 CP. du N. 1. 12.

37 C.c.Q.. art. 395, En I'absence de choix expres. la résidence familiale est présumée étre
celle ol les membres de la famille habitent lorsqu’ils exercent leurs principales activités :
C.c.Q.. art. 395 al. 2. Avant la réforme de 1980. rappelons que le mari choisissait seul la
résidence familiale. tandis que la femme était obligée de le suivre partout ou il décidait de
I"établir. sous réserve de certaines exceptions : C.c.B.C.. art. 175. Voir Marcel GUY.
«Apergu général des incidences de la loi 89 sur la pratique notariale». (1981) 1 C.P. du N
1,12,

58 C.c.Q.. art. 396. Chaque €poux peut toutefois s’acquitter de sa contribution par son
activité au fover. Comme le mentionne le juge Mayrand. la régle institue une égalité
proportionnelle et non mathématique. En somme. la proportion constitue le mode le plus
raffiné de ["égalité. Voir Albert MAYRAND. «Egalité en droit familial québécois». (1985)
19 RJ.T 249. 262-263 et Claude LOMBOIS. «La condition juridique de la femme



33

regle selon laquelle I'époux qui contracte pour les besoins courants
de la famille engage aussi son conjoint pour le touts8. La femme
mariée, au méme titre que le mari, incarne aux yeux des tiers
intérét du ménage. Le principe d'égalité des sexes n'aurait pu
tolérer le maintien de I'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 enfantsé0. Aujourd’hui, la femme n’'est plus
la simple représentante de son mari ; elle est son égale sur le plan

juridique.

mariée». (1966) 68 R. fu N. 525,529, Nous reviendrons sur la contribution aux charges du
mariage en relation avec le contrat de mariage dans le deuxiéme chapitre de la présente
partie.

39 C.c.Q.. 397. La solidarité n'existe pas si les époux sont séparés de corps. Elle n’existe
pas non plus a I'égard d"un conjoint si ce dernier a préalablement porté a la connaissance
du cocontractant sa volonté de ne pas &tre engagé de la dette contractée par | autre : Jean
PINEAU. La famille. Droit applicable au lendemain de la Loi 89. Montréal. P.U.M..
1983. p. 115. A noter que I expression «besoins courants de la famille» a le méme sens et
la méme portée que les expressions «besoins courants du ménage». «charges du mariage»
et «charges du ménage»: Ernest CAPARROS. Les régimes matrimoniaux au Québec. 3¢
éd.. Montréal. Wilson et Lafleur. 1991, p. 31. Sur la notion de «besoins courants». voir
également Jean PINEAU et Danielle BURMAN. Effets du mariage et régimes
matrimoniaux, Montréal. Editions Thémis. 1984, pp. 51-52.

60 Voir Jacques AUGER. «La loi 89 et la réforme des régimes matrimoniaux». (1981) 1
C.P. du N. 33. 51. Voir également Germain BRIERE. «Les effets du mariage selon la
conception du législateur québécois de 1980», (1982) 13 R.G.D. 5. 14 et Claude
LOMBOIS. «La condition juridique de la femme mariéen. (1966) 68 R. du N. 525,531 et
suiv. L'ancien mandat domestique. devenu légal en 1964, se retrouvait a 1 article 180
C.c.B.C. Sur le sujet. voir notamment Monique OUELLETTE-LAUZON. «Le mandat
domestique ou "du pouvoir des clefs™». (1972-73) 75 R du V. 91. 104 et 154-173.
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Certes, aucune convention matrimoniale ne saurait aujourd’hui
altérer ou amoindrir |'égalité des conjoints en attribuant a I'un d'eux
un statut d'infériorité ou de subordinationé!. Toute clause qui
dérogerait directement ou indirectement a I'égalité des conjoints et
a 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
imposés2.

§2 Les limites résultant d'une intervention I[égislative
visant a 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 |"absence de chef de famille capable de trancher. il a bien fallu prévoir I'arbitrage
du désaccord susceptible de se poser quant a I'exercice des droits et I'accomplissement
des devoirs conjugaux. En d autres termes. il importait d’éviter a tout prix la «quadrature
du cercle». Aussi. le Code civil prévoit-il la possibilité pour les époux ou |'un d'eux de
saisir le tribunal afin qu'il tranche le différend les opposant. dans ["intérét de la famille.
apres avoir favorisé leur conciliation: C.c.Q.. art. 400 et 604. La professeure Ouellette
formule a cet égard les commentaires suivants : «[aJu nom de I'égalité, la famille
queébécoise a deux chefs : l'intervention d'un tiers régle leurs différends : la famille a un
“super chef”, le juge!» : Monique OUELLETTE, Droit de la famille, 3¢ éd.. Editions
Thémis. Montréal, 1995, p. 223. Sur les appréhensions que certains entretenaient a
I'égard de 1'arbitrage du tribunal. voir Jean-Louis BAUDQUIN, «Examen critique de la
réforme sur la capacité de la femme mariée québécoise». (1965) 43 R. du B. Can. 393.

62 Dans le méme esprit. le juge Mayrand écrivait : «[1] inégalité obligatoire a donc été
remplacée par !'égalité obligatoire. de sorte que !"ordre public en droit familial est
maintenant a l'envers de ce qu'il était» : Albert MAYRAND., «FEgalité en droit familial
quebécoisn. (1985) 19 RJ.T. 249. 255.
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marquants. Dans un état de relative stabilité depuis toujours, I'union
conjugale voyait pour la premiére fois sa pérennité compromise par

un événement autre que le décés d'un conjointé3,

Or, conjuguée a 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. Il n’'y a pas si longtemps, rappelons-le, les femmes
mariées se consacraient, pour la plupart, a I'entretien domestique et
a l'éducation des enfants, étant de ce fait privées des ressources
économiques que leur aurait autrement procuré un travail rémunéré a

I'extérieur du foyers64.

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 mariagess.

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

63 Evelyne LAPIERRE-ADAMCYK. «Mariage et cohabitation : quelques
transformations de la vie conjugale». dans Roger TESSIER (dir.). Vivre & deux
awjourd 'hui. Montréal. Le jour. 1993, p. 25.

64 Infra. section 2. chapitre 1. partie 2.

65 Nous €tudierons les différentes tendances en matiére de choix de régime matrimonial a
travers | histoire au chapitre 2 de la présente partie.
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du divorce et sur ses effets socio-economiques. Nous y faisons
référence dans le seul but d'expliquer certaines interventions
législatives ayant eu pour effet de restreindre davantage i'espace
contractuel des conjointsé6. En somme, trois mesures impératives
ont été introduites au Code civil en réponse aux injustices subies.
Les deux premiéres l'ont été en 1981, a I'occasion de la réforme du
droit de la famille67, alors que la troisieme a été établie en 1989

aux termes d'une loi particuliere6s.

D'abord, en 1981, le législateur a mis en place un systéme de
protection de la résidence familiale et des meubles affectés a
'usage du meénageés. Depuis cette date, I'époux propriétaire de la

résidence’0 ou des meubles du ménage’' ne peut plus en disposer

66 Pour un exposé sur cette question dans le contexte général des sociétés occidentales.
voir Frangois DE SINGLY. Sociologie de la fumille contemporaine, Paris. Nathan. 1993,
p. 36 et suiv.

67 Loi instituant un nouvean Code civil et portant réforme du droit de la famille. L.Q.
1980. c. 39.

o8 Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de
Savoriser 1'égalité économique des époux, L.Q. 1989, c. 33.

69 C.c.Q.. art. 401 a 408.

70 Le Code civil prévoit I"hypothése d'une résidence familiale dont un époux est
proprétaire ou locataire. Dans le premier cas. le Code fait certaines distinctions en
fonction du nombre de logements que comporte 1" immeuble ol se trouve la résidence: si
un époux est propriétaire d'un immeuble de moins de cing logements qui sert. en tout ou
en partie de résidence familiale. il ne pourra. sans le consentement écrit de son conjoint.
I"aliéner, la grever d'un droit réel ni en louer la partie réservée a |'usage exclusif de la
famille. A moins qu’il n"ait ratifié I'acte. le conjoint qui n'v aura pas consenti pourra en
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sans le consentement de l'autre conjoint ou a défaut, lautorisation

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 déclaration de résidence familiale a été préalablement inscrite
contre I'immeuble. Si la résidence familiale est plutdt située dans un immeuble de cinq
logements ou plus servant. en tout ou en partie. a cette fin. le conjoint propriétaire ne
pourra. sans le consentement écrit de |"autre. |'aliéner ou en louer la partie réservée a
I"'usage exclusif de la famille. En cas d"aliénation non autorisée. le conjoint non propriétaire
pourra. a la condition qu'une déclaration de résidence familiale ait été préalablement
inscrite contre I'immeuble. exiger de 'acquéreur qu’il lui consente un bail des lieux déja
occupés a des fins d"habitation. S agissant plutdt d une location non autorisée. le conjoint
Iésé pourra. sous la méme condition. en demander la nullité. Pour éviter que 1'on puisse
contourner la loi trop facilement. le Code astreint aux mémes formalités le conjoint
usufruitier. emphytéote. usager ou autrement titulaire de droits conférant 'usage de la
résidence. compte tenu des adaptations nécessaires. Enfin. le Code prévoit le cas du
conjoint simplement locataire de la résidence familiale: dans la mesure ou le locateur a été
avisé du fait que le logement servait a cette fin. le conjoint locataire ne pourra sous-louer.
céder son droit ou mettre fin au bail sans le consentement écrit de 1'autre conjoint. A
defaut. celui-ci pourra demander la nullité de 1"acte. a moins qu’il ne [ ait ratifié. En toute
hypothese. I"époux qui n'a pas consenti a un acte pour lequel son consentement était
requis peut. sans porter atteinte a ses autres droits. réclamer des dommages-intéréts de
son conjoint. propriétaire ou locataire de la résidence familiale. ou de toute autre personne
qui. par sa faute. [ui a causé préjudice.

7l Suivant la [oi. un époux ne peut. sans le consentement de son conjoint. aliéner.
hypothéquer ni transporter hors de la résidence familiale les meubles qui servent a I'usage
du ménage. A défaut de tel consentement. ce dernier peut. 3 moins qu'il ne 1"ait ratifié.
demander la nullité de l"acte. sauf sil s’agit d"un acte a titre onéreux fait au profit d"un
tiers de bonne foi. En tout état de cause. le conjoint lésé peut réclamer des dommages-
intéréts 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 gamnir la résidence de la famille, ou encore a ["omer ; sont compris dans
les ormements. les tableaux et oeuvres d"art. mais non les collections.

2C.c.Q., art. 399.
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législateur entendait protéger la cellule familiale et Iui procurer
une certaine stabilité, tout en assurant, selon certains, la mise en
oeuvre des principes d'égalité et de collégialité dans la direction de

la famille73.

Il faut comprendre que dans le passé, les membres de la famille
étaient extrémement vuinérables 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’4. Les

meécanismes introduits par la réforme visaient donc a permettre aux

73 Danielle BURMAN. «Politiques législatives québécoises dans 1'aménagement des
rapports entre époux : d'une justice bien pensée a un semblant de justice - un juste sujet
de s'alarmer». (1988) 22 RJ T 149, 166-167 : Albert MAYRAND. «Egalité en droit
familial québécoisn. (1985) 19 R./.T. 249. 268-276.

"4 [1 faut cependant noter que la jurisprudence rendue antérieurement a l'introduction de
cette mesure se montrait soucieuse. par des moyens parfois discutables. de protéger
["habitat familial : voir Claude LOMBOIS. «La condition juridique de la femme mariée».
(1966) 68 R. du.V. 525. 535 et les autorités citées par |"auteur. 1] faut également souligner
que les regles de la communauté 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 1292 et 1423a
C.c.B.C. Egalement. en société d'acquéts. |"époux propriétaire de la résidence ou des
meubles du ménage. qualifiés d’acquéts. ne pouvait en disposer & titre gratuit sans le
consentement de l'autre : C.c.B.C.. art. 12660. (La régle aujourd hui applicable est
d’ailleurs au méme effet : C.c.Q.. art. 462). En outre. |'ancien article 1267¢ C.c.B.C.
(aujourd hui I"article 482 C.c.Q.) permettait au conjoint survivant de conserver. suite au
déces de ["autre conjoint et a 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 législateur québécois de 1980». (1982) 13 R.G.D. 5. 17 et Emest
CAPARROS. Les régimes matrimoniaux au Québec, 3e éd., Montréal. Wilson et Lafleur.
1991. pp. 36-37. Voir également Marcel GUY. «Apergu général des incidences de la loi 89
sur la pratique notariale». (1981)  CP. du N. 1, 13-14.
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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 indispensabies, sans étre a la merci du

seul propriétaire.

Les mesures de protection de la résidence et des meubles durant le
mariage s’'accompagnent de régles d'attribution en cas de séparation
de corps ou de dissolution du mariage. Le Code civil accorde en effet
au tribunal, lors de ces éveénements, le pouvoir d'attribuer a I'un des
époux ou au survivant d’eux la propriété ou l'usage des meubles dont
I'autre est propriétaire. || peut également attribuer a I'époux auquel
il accorde la garde d'un enfant un droit d'usage dans la résidence
familiale7S. Enfin, en cas de séparation de corps, de divorce ou de
nullité du mariage, le tribunal peut, a la demande de l'un des époux,

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

En raison du caractere impératif des mesures de protection et
d’attribution de la reésidence 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 a toute disposition éventuelie

75 C.c.Q.. art. 410. Suivant ["article 411 C.c.Q.. I'attribution du droit d'usage ou de
propriété se fait. a défaut d’accord entre les parties. aux conditions que le tribunal
détermine et notamment. s'il v a lieu. moyennant soulte payable au comptant ou par
versernents.

76 C.c.Q.. art. 409. L attribution lie le locateur dés que le jugement lui est signifié et libére.
pour I"avenir. le locataire originaire des droits et obligations résultant du bail.
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de la résidence ou des meubles ou en établissant des renonciations

au champ d’'application des dispositions législatives les instituant?7.

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
presfation compensatoire?8. Instrument d'équité, la prestation
compensatoire constitue une application particuliere des principes
de I'enrichissement injustifié en matiére matrimoniale79. Elle
permet a celui qui, durant le mariage, a contribué, en biens ou en
services, a enrichir le patrimoine de son conjoint, d’obtenir une

indemnisation fors de la dissolution du mariage ou de la séparation

77 Jean-Pierre SENECAL. «La validité et la portée des conventions matrimoniales de
rupturer. (1992) 2 C.P. du N. 131. 167 : Germain BRIERE. «Les effets du mariage selon
la conception du législateur québécois de 1980». (1982) 13 R.G.D. 5. 24 . Jacques
AUGER. «La loi 89 et la réforme des régimes matrimoniaux». (1981) l C.P. du N.33.72 .
Serge BINETTE. Régimes matrimoniaux et contrars de mariage. dans Chambre des
Notaires du Québec. Répertoire de droit, «Famille». Doctrine - Document 2. Montréal.
1991. p. 53 : Christianne DUBREUIL et Brigitte LEFEBVRE. «L ordre public et les
rapports patrimoniaux dans les relations de couple». (1999) 40 C. de D. 346. 352.

78 C.c.Q.. art. 427 2 430. Les dispositions relatives a la prestation compensatoire ont subi
d’'importantes modifications en 1989. aux termes de la Loi modifiant le Code civil du
Québec et d'autres dispositions législatives afin de favoriser ['égalité économique des
époux. (L.Q. 1989, c. 55). Avant I'entrée en vigueur de cette loi. les dispositions sur le
sujet se trouvaient aux articles 439. 533. 559 C.c.Qet 735.1 C.p.c.

79 Sur la nature juridique de la prestation compensatoire. voir Danielle BURMAN.
«Politiques législatives québécoises dans |'aménagement des rapports entre époux : d'une
justice bien pensée a un semblant de justice - un juste sujet de s"alarmer». (1988) 22 RJ.T.
149. 170 et Ernest CAPARROS. Les régimes matrimoniaux au Québec. 3¢ éd.. Montréal.
Wilson et Lafleur, 1991. pp. 59-62. Voir également Droit de la famille-6~. [1985] C.A.
135.
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de corps80. Depuis 1989, lorsque le droit a la prestation est fondé
sur la collaboration réguliere de I'époux a une entreprise, la demande
peut étre faite dés la fin de la collaboration si celle-ci est causee
par l'aliénation, la dissolution ou la liquidation volontaire ou forcée

de l'entreprise8?.

[l revient au tribunal de disposer de la demande et d’'etablir le
montant de la prestation compensatoire, en tenant compte,
notamment, des avantages que procurent le régime matrimonial et le
contrat de mariage82. Si la demande Iui est faite lors du déceés, le
tribunal est alors tenu de prendre en considération les avantages gue

le conjoint survivant regoit de la succession8s,

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 egalement déterminer, le cas échéant, les modalités du

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

80 L a Cour supréme du Canada a eu I"occasion de préciser les conditions d’attribution de
la prestation compensatoire a deux reprises. soit dans les arréts Lacroix ¢. Valois. [1990]
2R.CS. 1259 et M (ME)c. L (P).[1992] 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. 2. introduit aux termes de la Loi modifiant le Code civil et d'autres
dispositions législatives afin de favoriser | 'égalité économique des époux. L.Q. 1989. c.
5s.

82 C.c.Q.. art. 427.

83 C.c.Q.. art. 427.
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versements ou qu'elle soit payée par ['attribution de droits dans
certains biens8s,

Partie intégrante du régime primaire, la prestation compensatoire
est une mesure obligatoire8s. Les conjoints ne pourraient donc, dans
teur contrat de mariage ou dans toute autre convention, se

soustraire a son application, directement ou indirectementss,

Il ne leur est pas davantage permis de fixer par anticipation le
guantum de la prestation compensatoire. D'une part, parce qu'on ne
peut présumer qu'il y aura enrichissement injustifié lors de Ia
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 tribunal8?.

84 C.c.Q..art. 429.
83 Voir C.c.Q.. art. 391. Voir également Droir de la famille-"1.[1984] C.A. 374.

86 Droit de lu famille-3384. [1999] R.D.F. 666 (C.S.) : Droir de la famille-949. [1991]
R.J.Q. 779 (C.S.) : Droit de la famille-16~. [1984] C.S. 1047 : Jean-Pierre SENECAL. «La
validité et la portée des conventions matrimoniales de rupture», (1992) 2 C.P. du N. 131.
184 : Ernest CAPARROS. Les régimes matrimoniaux au Québec, 3¢ éd.. Montréal.
Wilson et Lafleur. 1991. p. 63 : Monique OUELLETTE. Droit de la famille. 3¢ éd..
Montréal. Editions Thémis. 1995. p. 200.

87 Voir Jacques AUGER. «La réforme en droit de la famille : seconde étape». (1982) 5 Les
Cahiers 35. 36 : Serge BINETTE. Régimes matrimoniaux et contrats de mariage. dans
Chambre des Notaires du Québec. Répertoire de droit. «Famille». Doctrine - Document 2,
Montréal. 1991, p. 54.
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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 a acquitter la prestation
compensatoire pouvant étre octroyée a I'un d'eux par le tribunalés.
De telles clauses, proposées par certains auteurs8S, seraient sans
effet et ne limiteraient d’'aucune maniére le droit a la prestation

compensatoire.

Par contre, une certaine jurisprudence estime qu'il est possible aux
conjoints de transiger sur la prestation compensatoire une fois
I'apport et l'enrichissement réalisés, pour autant que la valeur de

tel apport et tel enrichissement soit connue par chacun d'euxs9. En

88 Voir Roger COMTOIS. «La prestation compensatoire : une mesure d équité». (1982)
85 R du N. 367. 383 : Pierre CIOTOLA. «Le patrimoine familial et diverses mesures
destindes a favoriser ["égalité économique des époux». (1989) 2 C.P. du N. 1. 99 : Jean
PINEAU et Danielle BURMAN. Effers du mariuge et régimes matrimonianx. Montréal.
Editions Thémis. 1984. pp. 115-116 : Ernest CAPARROS. Les régimes matrimoniaux au
Québec. 3¢ éd.. Montréal. Wilson et Lafleur. 1991. pp. 63-64 . Jacques AUGER. «La
réforme en droit de la famille : seconde étape». (1982) 5 Les Cahiers 35. 36.

89 Voir Marcel GUY. «Apergu général des incidences de la loi 89 sur la pratique
notariale». (1981) 1 C.P. du N. 157, 168 et André COSSETTE. «La prestation
compensatoire et le contrat de mariage». (1981) 1 C.P. du V. 189, 192. Certains se sont
par ailleurs interrogés sur | utilité de ces clauses. Le professeur Auger s'exprime ainsi :
«[i]ndépendamment de cet aspect légal. on peut s'interroger sur 'efficacité et I"utilité de
pareilles clauses. En effet. le tribunal doit tenir compte. dans ["établissement de la
prestation. des avantages que procure notamment le contrat de mariage. La prestation se
situe donc au-dela des donations. en ce sens qu'elle correspond vraisemblablement a la
portion de {'enrichissement du patrimoine du donateur non compensé par les donations.
Qu’ajoutent alors ces clauses a ce que prévoit déja la loi?» : Jacques AUGER. «La réforme
en droit de la famille : seconde étape», (1982) 5 Les Cahiers 35. 37-38.

90 Droit de lu famille-949. [1991] R.J.Q. 779 (C.S.).
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d’autres termes, on semble considérer qu'en pareilles circonstances,
les époux pourraient convenir d'une entente définitive sur le
reglement et le paiement de la prestation compensatoire, sans qu'on

puisse ultérieurement la remettre en cause.

Une telle interprétation nous parait 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 compensatoired!. Soit, les conjoints peuvent conclure
un projet d'accord relativement a la prestation compensatoire en vue
du divorce ou de ia séparation?2, mais celui-ci ne devrait

logiquement constituer qu'un simple guide pour le tribunal9s.

D'ailleurs, le législateur autorise expressément les conjoints a

convenir, durant le mariage, du paiement partie/ de la prestation

91 Le professeur Roger Comtois écrit : «[c] est au juge et au juge seul qu’il appartient de
statuer sur la prestation compensatoire» : Roger COMTOIS. «La prestation
compensatoire : une mesure d’équité», (1982) 85 R. du V. 367, 382.

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

93 Voir en ce sens Droit de la famille-167. [1984] C.S. 1047 : Jean-Pierre SENECAL. «La
validité et la portée des conventions matrimoniales de rupture». (1992) 2 C.P. du N. 131.
184-187 . Jean PINEAU et Danielle BURMAN., Effers du mariage et régimes
matrimoniaux. Montréal. Editions Thémis. 1984. p. 116 et Frangois AQUIN. «La loi 89
et les accords a I'occasion des séparations et des divorces». (1981) 1 C.P. du N. 177. 186.
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compensatoire pouvant étre due94. |l 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 déja versé couvre l|'enrichissement total
procuré, le cas échéant. En ce sens, i'accord des conjoints ne
constitue pas une transaction a proprement parler, si ce n'est que le
montant déja verseé ne pourra étre annulé ou répété si le tribunal
estime qu'il n'y a pas lieu de reconnaitre le droit a la prestation

compensatoiress.

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, principalement en ce qui a trait aux

conjoints mariés sous un régime de séparation de biens%6. Or, les

94 C.c.Q.. art. 430. De tels paiements partiels pourraient étre taits par contrat de mariage.
a I"occasion. notamment. d"'un changement de régime matrimonial : André COSSETTE.
«La prestation compensatoire et le contrat de mariage». (1981) 1 C.P. du N. 189. 192.

95 Jean-Pierre SENECAL. «La validité et la portée des conventions matrimoniales de
rupture». (1992) 2 C.P. du N. 131, 186.

%6 En 1981. le protesseur Caparros écrivait dailleurs : «[i]l semble évident que le
législateur voulait apporter une solution aux pénibles situations dans lesquelles se
trouvaient des femmes mariées en séparation de biens [...]» : Ernest CAPARROS. «Le
régime primaire dans le nouveau Code civil du Québec : quelques remarques critiques».
(1981) 22 C. de D. 325. 334. Voir également Ernest CAPARROS. Les régimes
matrimoniaux au Québec, 3e éd.. Montréal. Wilson et Lafleur. 1991, pp. 55-56. p. 85 et
p. 94 ; Marcel GUY. «Apergu général des incidences de ia loi 89 sur la pratique notariale».
(1981) 1 CP. du N. 1, 28 . Albert MAYRAND. «Egalité en droit familial québécois».
(1985) 19 R.J.T. 249, 269 ; Roger COMTOIS. «La prestation compensatoire: une mesure
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tribunaux québécois appelés a statuer sur les demandes de
prestation introduites peu aprées I'entrée en vigueur des nouvelles
dispositions en ont retenu une interprétation trés restrictive. Dans
'arrét Droit de la famille-67°7, la Cour d'appel indiquait clairement

son orientation :

«Cette nouvelle institution [la prestation compensatoire]
n'abolit pas rétroactivement la séparation de biens ni ne
prevoit le partage des biens personnels au motif de
I'inegalité des patrimoines. En d’autres termes, Ia
separation de biens au cours du mariage ne se transforme
pas en une communauté de biens aprés la rupture des
conjoints. Mais, lors d'une rupture, le conjoint qui a fait
un apport a l'enrichissement de l'autre doit étre traité
équitablement par ce dernier. Sinon, le juge y voit.»98

Par surcroit, la Cour d'appel refusa de considérer le travail au foyer
comme un apport susceptible de donner lieu a l'octroi d'une

prestation compensatoire, sauf circonstances exceptionnelles. Selon

d’équitéx». (1983) 85 R. du V. 367. 375 et Pierre CIOTOLA. «Le patrimoine familial et
diverses mesures destinées a favoriser I'égalité économique des conjoints». (1989) 2 C.P.
du N. 1. 31-32 et les références citées par |"auteur aux notes 32 a 35. 11 faut toutefois noter
qu’avant l'introduction de la prestation compensatoire. les tribunaux avaient parfois
accepter de corriger les injustices causées par le régime matrimonial de la séparation de
biens en reconnaissant. a certaines conditions bien précises. I'existence d'une société de
fait entre les époux : voir Champagne c. Gougeon, [1939] 77 C.S 76 . Lizotte c. Tourigny.
[1963] C.S. 488 ; Cantin c. Comeau. [1972] C.A. 523 ; Minotti c. Malvk. [1979] C.S. 410.
A ce sujet, voir notamment Marcel GUY. «Les accords entre concubins et entre époux
apres la loi 89». (1981) 1 C.P. du N. 157.167.

97 [1985] C.A. 135.

98 Droit de la famille-6, [1985] C.A. 135. 141 et 142.
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la Cour, s’agissant d'une obligation légale, le fait pour un conjoint de
s'étre consacre aux taches ménagéres normales et usuelles ne
pouvait valablement servir de fondement a une réclamation de la
sorte®9. La prestation compensatoire ne fut donc jamais l'instrument

d’'équité que plusieurs avaient pourtant vu en elle :

«[...] A cause notamment d'une interprétation
jurisprudentielle restrictive et exigeant une preuve
rigoureuse, la prestation compensatoire n'aura pas
produit les effets rechercheés dont celui de compenser les
services au foyer d'une geéneration d'épouses separées de
biens, pour qui, pourtant, on reconnaissait
consensuellement la nécessité d’un rectificatif. On ne
peut que deplorer ces resultats, car la mésadaptation de
ces regles juridiqgues a déja produit la majeure partie de
ses effets néfastes pour les femmes.»100

Aussi, le legislateur décida-t-il, en 1989, de réajuster son tir en
adoptant la Lo/ modifiant le Code civil du Québec et d’autres

dispositions légisiatives afin de favoriser I'égalité économique des

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

100 Jocelyne OLIVIER et Francine LEPAGE. Mémoire du Conseil du starut de la femme .
Aot 1988. pp. 1 et 2, présenté lors de la consultation générale sur les droits économiques
des conjoints. Au méme effet. voir Pierre CIOTOLA. «Le patrimoine familial et diverses
mesures destinées a favoriser |'égalité économique des époux». (1989)2 CP. du N. 1,25
Lucille CIPRIANI. «La justice matrimoniale a ["heure du féminisme : analyse critique de la
jurisprudence québécoise sur la prestation compensatoiren. (1995) 36 C. de D. 209 et
Renée JOYAL, «La famille. entre ["éclatement et le renouveau : la réponse du législateur».
dans Renée B. DANDURAND (dir.). Couples et parents des années quatre-vingt.
Québec, .Q.R.C.. 1987. p. 147, aux pages 152-153.
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épouxt01, Aux termes des régles introduites au Code civil par cette
législation, le mariage emporte deésormais constitution d'un
patrimoine familial formé de certains biens appartenant aux époux,
sans égard a 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 a partir de certains
parametres etablis au Code civil, doit faire |'objet d'un partage
égalitaire entre les époux, sous réserve du pouvoir du tribunal de

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

101 L.Q. 1989. c. 55. Pour un exposé sur les contextes social et familial de cette Iégislation.
voir Pierre CIOTOLA. «Le patrimoine familial et diverses mesures destinées a favoriser
I"égalité économique des épouxn. (1989)2 C.P. e V. 1.22-28.

102 C.c.Q.. art. 414,

103 C.c.Q.. art. 415. L article 415 al. 3 prévoit |'exclusion du patrimoine familial. si fa
dissolution résulte du décés. 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 le droit a
des prestations de décés. Sont également exclus du patrimoine familial les biens échus a
I'un des époux par succession ou donation avant ou pendant le mariage (C.c.Q.. art. 415
al.4).

194 C.c.Q.. art. 415-418 et 422. Il importe de noter qu'aux fins du partage du patrimoine
familial. certaines sommes peuvent étre déduites de la valeur partageable.



49

Evidemment, 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 autrement'05. Cependant, il leur est
permis de renoncer a leurs droits dans le patrimoine familial, a
certaines conditions, a compter du décés de |'un d’eux ou du
jugement pronongant le divorce, la séparation ou la nullité du

mariage 108,

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 I'entériner lors du prononcé du jugement de
divorce, de séparation de corps ou de nullité du mariage197. Comme
I'explique Jean-Pierre Senécal, aujourd’hui juge a la Cour
supérieure, ce projet ne saurait toutefois lier le tribunal. Celui-ci
pourrait refuser de ['entériner s'il le considére déraisonnable ou
affecté d'un vice de consentement. Le projet ne lie pas davantage les
conjoints jusqu'a ce que le tribunal ne ieur 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 a l'article 42 de la Loi modifiant le
Code civil et d’autres dispositions législatives afin de favoriser ['égalité économique des
époux, L.Q. 1989, ¢. 55.

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

107 C.c.Q.. art. 495 et 517 : C.p.c.. art. 822 et suiv. Voir également Droir de la famille-
2452.[1996) R.D.F. 466 (C.A.).
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s'il n'y avait jamais eu d'entente sur le sujet108,

SECTION 2: LES LIMITES IMPOSEES AU NOM DE L'ORDRE PUBLIC
MATRIMONIAL

Il serait faux de prétendre que les dispositions ou régles de droit
que le législateur n'a pas lui-méme déclaré impératives sont
nécessairement supplétives de volonté et peuvent en conséequence
faire I'objet de dérogations aux termes de conventions privées. Le
caractére impératif d'une régle, méme non écrite, peut étre dégage
par les tribunaux ou suggéré par les auteurs, a la lumiére de la

notion d'ordre public109,

Ainsi, un contrat de mariage ou toute autre convention entre
conjoints qui ne déroge pas aux dispositions expressement déclarées
impératives dans le Code civil peut néanmoins s'avérer contraire a

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

108 Jean-Pierre SENECAL. «La validité et la portée des conventions matrimoniales de
rupture». (1992) 2 C.P. du N. 131. 176-177. Voir également Christianne DUBREUIL et
Brigitte LEFEBVRE. «L ordre public et les rapports patrimoniaux dans le couple».
(1999) 40 C. 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 |'ordre public et les bonnes moeurs, distinction qui. selon
Jean-Louis Baudouin et Pierre-Gabriel Jobin. correspondait a une réalité culturelle et
sociologique de la fin du XIXz¢ siécle. dans une société alors fortement perméabilisée. dans
ses moeurs chrétiennes. par la morale chrétienne. Cette distinction n’a pas été reprise lors
de la réforme du Code civil en 1994, les notions de bonnes moeurs et d ordre public étant
de toute tagon assimilées par la jurisprudence et la doctrine depuis quelques temps : Jean-
Louis BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIN. Les obligations. 5¢ éd.. Cowansville.
Editions Yvon Blais, 1998. p. 152. Voir aussi Commentuires du Ministre de la justice. t. 1.
Queébec. Publications du Quebec. 1993. p. 9.
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referent donc a deux concepts distincts.

Suivant la classification de la doctrine frangaise moderne, |'ordre
public susceptible d'intéresser le juriste appelé a évaluer la validité

d'une convention matrimoniale est de nature politique :

«[L'ordre public politique] vise a protéger I'ensemble des
institutions qui constituent la base des regles du jeu
social. [...] On groupe [...] au sein de |'ordre public
politique les lois concernant le statut familial. [...] Par
opposition, l'ordre public économique caracterise la
volonté de VI'Etat de réglementer les échanges
economiques.»110

Suivant une autre catégorisation doctrinale, la notion qui regarde ie
domaine des conventions matrimoniales est traditionnellement
qualifiee d'ordre public de direction, par opposition a 'ordre public
de protectiont11. Le premier fait référence aux régles posées dans
'intérét de la société toute entiére et de son bon gouvernement :
«[e]lles transcendent le seul intérét individuel et s’attachent
davantage, mais non exclusivement cependant, a [lintérét

collectit»112, Le second, au contraire, est inspiré par la protection

110 Jean-Louis BAUDOUIN. Les obligations. 4¢ éd.. Cowansville. Editions Yvon Blais.
1993. p. 79 et suiv.

111 Christianne DUBREUIL 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 BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIN. Les obligations. 3¢ éd..
Cowansville. Editions Yvon Blais. 1998. p. 160.
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que I'on entend accorder a un individu dans un contexte donné, afin de

rétablir en sa faveur une certaine équité contractuellet13.

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 derniéres decennies!t4. Pallelement,
I'ordre public est un concept en constante évolution. Comme le
signalent Jean-Louis Baudouin et Pierre-Gabriel Jobin : «[l]'ordre
public change, en effet, avec le temps puisqu'il représente, au fond,
I'etat des moeurs a un moment donné de I'évolution sociale»115. Ce
qui était contraire a |'ordre public hier ne I'est donc plus

neécessairement aujourd’hui. Au méme effet, Henry Solus et Roger

Perrot ajoutent :

«La notion d'ordre public est, en effet, souvent délicate
a préciser ; tranchante et brutale dans ses conséquences,
fa notion d’ordre public est, en elle-méme,

113 Cette classification est reprise et exposée dans Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre-
Gabriel JOBIN. Les obligations. 5¢ éd.. Cowansville, Editions Yvon Blais. 1998. p. 160. [1
faut toutefois noter que plusieurs des dispositions impératives regroupées dans le régime
primaire poursuivent la protection d'un conjoint et peuvent a cet égard étre considérées
comme des régles d’ordre public de protection : Christianne DUBREUIL et Brigitte

LEFEBVRE. «L"ordre public et les rapports patrimoniaux dans les relations de couple».
(1999) 40 C. de D. 546. 349 et suiv.

114 Nous étudierons d’ailleurs ces bouleversements dans la deuxieme partie.

115 Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIN. Les obligations. 5¢ éd..
Cowansville. Editions Yvon Blais. 1998. p. 152.
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essentiellement contingente, variable, relative ; I'ordre
public s'apprécie en fonction du moment, des
circonstances politiques, sociales et économiques
[...].»116

En matiere de conventions matrimoniales, l'application d'une telle
notion exige donc une connaissance adéquate des valeurs de la
société. Bien sar, certaines stipulations étaient et sont toujours
considérées contraires a |‘ordre public, puisqu’elles touchent aux
fondements du mariage. Qu'on pense simplement aux conventions
interdisant le remariage d’'un conjoint apres le décés de l'autre!17 ou
défendant a I'un des conjoints de travailler a I'extérieur du foyer ; a
celles prévoyant la dissolution du mariage pour des raisons autres

que celles mentionnées par la loi118 de méme qu'a celles contenant

116 Henry SOLUS et Roger PERROT. Droit judiciaire privé. t. 1. Paris, Sirey. 1961. p.
24.

117 Bien que la Charte québécoise des droits et libertés ne le mentionne pas expressément.
la liberté de se marier ferait partie des libertés protégées : voir Madeleine CANTIN-
CUMYN. «La liberté testamentaire et la Charte des droits et libertés de la personne».
(1982) 84 R du N. 223. 230. Voir également Roger COMTOIS. Traité théorique et
pratique de la communauté de biens. Montréal. Le Recueil de droit et de jurisprudence.
1964. p. 185 : Jacques AUGER. «La loi 89 et la réforme des régimes matrimoniaux».
(1981) 1 C.P. du N. 33, 76 . Serge BINETTE. Régimes matrimoniaux et contrats de
mariage. dans Chambre des Notaires du Québec. Réperroire de droit. «Famille». Doctrine
- Document 2. Montréal. 1991, p. 54. Voir cependant Dani¢le HUET-WEILLER.
«Contrat de mariage». J.-Cl.. fasc. A-1. no 49.

118 Roger COMTOIS. Traité théorique et pratique de la communauté de biens, Moniréal.
Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964, p. 185 ; Jacques AUGER. «La loi 89 et la
réforme des régimes matrimoniaux». (1981) 1 C.P. du N. 33, 76 : Serge BINETTE,
Régimes matrimoniaux et contrats de mariage. dans Chambre des Notaires du Québec,
Répertoire de droit. «Famille». Doctrine - Document 2. Montréal, 1991. p. 54 :
Christianne DUBREUIL et Brigitte LEFEBVRE. «L ordre public et les rapports
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une renonciation ou un transfert de l'autorité parentaie!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 a l‘ordre public'20, mais sont
aujourd’hui reconnues valides par la jurisprudence et la doctrine,
dans la mesure ou elles ne visent qu'a organiser les effets
economiques 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. |l leur est également permis
d'assortir les donations de clauses de déchéance ou d’accélération du
terme, de sorte qu'elles deviennent immeédiatement exigibles lors de

la rupture, quel que soit le terme initialement convenu.

Une clause de divorce, de séparation ou de nullité ne saurait
cependant étre valide si elle est établie dans le but de favoriser ou

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

patrimoniaux dans les relations de couplex. (1999) 40 C. de D. 346. 352.

19 Proulx c. Proulx. (1909) 10 R.P. 131 (C.S.) ; Yagod c. Kavenko. (1927) 33 R.J. 449
(C.S.): Leroux c. Robert. [1948] R.L.n.s. 513 (C.S.) et Montmigny c. Bergeron. [1978]
C.A. 371. cités dans Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIN. Les obligations.
5e éd.. Cowansville. Editions Yvon Blais. 1998. p. 158. a la note 45. Voir également Serge
BINETTE. Régimes matrimoniaux et contrats de mariage . dans Chambre des Notaires du
Québec. Répertoire de droit. «Famille». Doctrine - Document 2, Montréal. 1991. p. 53.

120 Voir notamment Weingart c. Stober et Jacobson. résumé dans (1922-1923) 25 R du N.
170.171.
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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 a provoquer

une rupturel2?,

Ainsi, comme ['affirme le professeur Jacques Auger, les clauses
relatives a la rupture sont donc juridiquement neutres et ce n'est
qgue par la recherche de lintention 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 I'élément décisif

121" Au sujet des clauses de divorce dans les contrats de mariage. voir Gollor ¢. Chazan.
C.A. Montréal 500-09-000275-768. le 22 février 1978 . Reford c. National Trust
Company et al .. (1968) B.R. 689. commentée par André COSSETTE. «Jurisprudence».
(1968-69) 71 R du N. 306 : Jauron c. Dorais. [1973] C.S. 599 . Sardano c. Lirette-
Sardano. [1974] C.S. 176 . Dubois c. Papineaun. [1976] C.S. 30 ; Ritchie c. Sirken. [1979]
C.S.62. 63 : Droit de lu fumille-186. [1985] C.A. 114 : Droit de la famille-1429. [1991]
R.D.F. 423 (C.S.): Droit de la famille-1739 . [1993] R.J.Q. 663 (C.A.) : Albert
MAYRAND. «Effets du divorce sur les donations entre époux par contrat de mariage»,
(1961-62) 64 R. du \'. 88 : Denys PELLETIER. «Correspondance : de la donation a cause
de mort et du divorce». (1971-72) 74 R. du N. 158 : Jacques AUGER. «La clause de
divorce». (1976) 79 R. du .N'. 80. 85 : Jacques AUGER. «La loi 89 et la réforme des
régimes matrimoniaux». (1981) 1 C.P. du N. 33. 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. Répertoire de droit. «Famille», Doctrine - Document 7.
Montréal. 1991. pp. 14-15 : Serge BINETTE. «Le contrat de mariage depuis le nouveau
Code civil du Québec». (1981) 1 C.P. du N. 107. 116 : Serge BINETTE. Régimes
matrimoniaux et contrats de mariage . dans Chambre des Notaires du Québec. Réperroire
de droit. «Famille». Doctrine - Document 2. Montréal. 1991. p. 45 et suiv. Voir également
Madeleine CANTIN-CUMYN. «La liberté testamentaire et la Charte des droits et libertés
de la personne». (1982) 84 R du V. 223.236.

122 Jacques AUGER. «La clause de divorce». (1976) 79 R. du N. 80. 83. Voir également.
dans le méme sens. Christianne DUBREUIL et Brigitte LEFEBVRE. «L ordre public et
les rapports patrimoniaux dans les relations de couple». (1999) 40 C. de D. 345. 357.
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de l'appréciation de ces dispositions se situait dans l'examen de

I'intention des partiest23,

Cette évolution des moeurs en matiére de divorce et de séparation
s'inscrit dans le courant d'ouverture qui traverse le Québec depuis
quelques decennies. Nul ne peut le contester, la société québécoise

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

diversité des comportements et des mentalités.

Or, cette tolerance entraine inexorablement la multiplication de
normes morales légitimes. Un comportement, contraire a une
mentalité, peut s'avérer parfaitement conforme a une autre. Dés
lors, il devient de plus en plus difficile de reconnaitre & une norme,

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

(Il est donc permis de croire qu'a mesure qu'augmente la diversité

123 Droit de la famille-1739. {1993] R.J.Q. 663 (C.A.). Bien que des conjoints aient pu
stipuler une clause relative a la rupture dans le but louable d’en planifier les conséquences
économiques. il est possible que 1'un d"eux provoque par la suite la rupture dans le but
malicieux d’en retirer le bénéfice. En supposant qu'un tel stratagéme soit mis en branle. le
tribunal refuserait clairement au conjoint fautif les avantages qu'il comptait retirer de la
stipulation. [I importe de noter que la clause en tant que tel demeurerait parfaitement
licite. N'ayant pas été initialement établie dans le but d’empécher une rupture ou de la
provoquer, ce n'est pas la stipulation en elle-méme qui est illicite. mais 1" 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 et
7). La doctrine considére cependant qu’une telle éventualité demeure trés peu probable :
voir Jacques AUGER, «La clause de divorce». (1976) 79 R. du N. 80. 91 et suiv. ; Roger
COMTOIS. Essai sur les donations par contrat de mariage, Montréal, Le recueil de droit
et de jurisprudence. 1968. p. 217. Voir également Sarduno c. Lirette-Sarduno. [1974] C.S.
176.
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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, a
notre avis, réduire graduellement son emprise sur les conventions
privées, degageant par le fait méme 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 a la liberté contractuelle des conjoints.
Les pages qui précédent auront également permis d’anticiper un
certain renversement dans [origine des restrictions. Celles-ci
tiennent désormais davantage aux dispositions de la loi qu'a I'état
des moeursi24. Le législateur réglemente de plus en plus étroitement
la cellule conjugale par toutes sortes de dispositions qu'il
s'empresse de déclarer impérativesi25. Alors qu'on retrouvait
autrefois douze articles au chapitre des droits et des devoirs des

conjoints, le regime primaire impératif comporte actuellement

124 [] semble que ce phénomene existe dans la plupart des pays soumis a un droit laique.
contrairement aux pays de droit religieux ou "ordre public de direction se maintiendrait en
etat de relative stabilité : voir Jean PINEAU. «L ordre public dans les relations de
famillen. (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 Danielle BURMAN., Effets du mariage et
régimes matrimoniaux, Montréal. Editions Thémis. 1984, pp. 17-18. Voir également
Christianne DUBREUIL et Brigitte LEFEBVRE. «L ordre public et les rapports
patrimoniaux dans les relations de couple». (1999) 40 C. de D. 345. 364.
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trente neuf articles.

En somme, I'encadrement normatif du mariage s'est amenuisé dans
la sphére du non-droit ou de la morale sociale, mais s’est raffermi
dans la sphére du droit positif ou de la légalité publique. Les lois
impératives de I'Etat encadrent désormais la liberté contractuelle
des conjoints d'une maniére plus directive, alors que les moeurs
sociales se révélent plus permissives qu'elles ne I'étaient
traditionnellement, comme nous le constaterons plus amplement

dans la deuxieme partie.

Par ailleurs, on aura remarqué le peu de jurisprudence rapportée ou
citée a l'appui des eénoncés apparaissant au chapitre. Il ne s'agit pas
d'un oubli ou d'une recension déficiente. En fait, les tribunaux ont
rarement été appelés, au cours des décennies, a se prononcer sur la
validité d'une convention matrimoniale en rapport avec les

dispositions imperatives de la loi et l'ordre public.

Il ne faut pas oublier que les contrats de mariage, tant ceux passés
avant qu'aprés le mariage, doivent étre 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. Evidemment,

126 C.c.Q.. art. 440. Infra. §1. section 1. chapitre 2. partie 1.
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avant de recevoir quelgu’entente que ce soit, celui-ci s'assure de sa
conformité a la loi et l'ordre public. || ne faut donc pas se
surprendre du peu d'affaires soumises aux tribunaux en cette
matiére 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 limage 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

mariage’.

Dans la culture juridique traditionnelie, 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

géneéralement qu'au cadre régissant I'administration et le partage

' André DUVAL. «L"approche historique du contrat de mariage». Montréal, 1996. p. |
[non publié].
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des biens des conjoints2. Ainsi, les termes «contrat de mariage»
peuvent sembler trompeurs. A premiére vue, on aurait pu s’attendre
d'un tel contrat qu'il s’intéresse non pas aux seuls aspects
patrimoniaux du mariage, mais a I'ensemble des rapports engendrés

par le mariages.

Au-dela 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.

Aprés avoir indiqué sommairement les conditions de forme et de

2 Félix-Gabriel MARCHAND. Manuel et formulaire général et complet du notariat de la
province de Québec, Montréal. A. Periard. 1892, p. 361 : Pierre-Basile MIGNAULT. Le
droit civil canadien. t. 6. Montréal. Théorét. 1902, p. 128 : Louis BAUDOUIN. Le droit
civil de la province de Québec. modéle vivant de droit comparé. Montréal. Wilson et
Lafleur. 1953, p. 982 : Jacques AUGER. «La loi 89 et la réforme des régimes
matrimoniaux». (1981) 1 C.P. du N. 33. 78 Pierre CIOTOLA. «Les conventions
matrimoniales au lendemain de la réforme des régimes matrimoniaux». (1976) 1 C.P. du N.
165 : Serge BINETTE. Régimes matrimoniaux et contrats de mariage. dans Chambre des
Notaires du Québec, Répertoire de droit. «Famille», Doctrine - Document 2. Montréal.
1991. pp. 55-36. Pour une perspective frangaise. voir également Dani¢le HUET-
WEILLER. «Contrat de mariage». J.-Cl, fasc. A-1.no 4.

3 Percevant la portée limitée du contrat de mariage. le notaire Joseph Edmond Roy. dans
un article publié au début du siécle. observait d ailleurs : «[l]Jes 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 regles
concernent les bonnes moeurs et 'ordre public. il n’est pas permis aux époux d’y
déroger.» : Joseph-Edmond ROY, «Des conventions matrimoniales». (1910) 11 R du N.
340. Voir également Paul FONTAINE, «Conventions matrimoniales». (1927) 30 R. du N.
73.
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fond s'y rattachant (section 1), nous reléverons les différents
éléments qui en ont traditionnellement constitué le contenu (section
2). A cet égard, nous diviserons notre étude en deux parties. Nous
présenterons d'abord les regles de droit applicables a chacun des
éléments, pour en faire ensuite l'analyse socio-juridique. Ainsi,
tenterons-nous de comprendre |'évolution du contrat de mariage a

travers les derniéres 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 [linstitution 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

§1 Les conditions de forme

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

a peine de nullité absolue4. Le légisiateur considére qu'une

convention d'une telle importance doit étre exécutée devant un

4+ C.c.Q.. art. 440. Avant le ler juillet 1970. 'article 1264 C.c.B.C. exigeait la forme
notariée. mais sans préciser que l"acte devait porter minute. Malgré |'absence de mention.
la doctrine reconnaissait tout de méme [exigence de I'acte en minute. Par ailleurs, les
contrats de mariage faits dans certaines localités étaient exceptionnellement exemptés de la
forme notariée : voir Roger COMTOIS. Traité théorique et pratique de la communauté de
biens, Montréal, Le recueil de droit et de jurisprudence, 1964, pp. 192-193 et Marie-Louis
BEAULIEU. «Réception des actes authentiques dans Gaspé et Bonaventure». (1931) 33
R duN.511.
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officier public capable d'amener les parties a comprendre les termes
de leur engagement et d'en assurer l'intégrité et la pérennités. A cet

effet, le professeur Pierre Ciotola écrit :

«L'intervention du notaire se justifie a un double titre

comme conseiller familial, il éclaire les futurs époux
quant a cet aménagement des relations pécunaires, et
comme officier public, il confére aux conventions

arrétées par les conjoints I'authenticité.»6

Aux termes de la Loi sur fe notariat’ et du Code de déontologie des
notaires8, le notaire a l'obligation de faire lecture du contrat de
mariage aux époux et aux autres personnes dont l'intervention ou
I'assistance est requise et de leur en expliquer le contenu et la
portee. Ceilles-ci doivent avoir compris l'acte dans ses moindres

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

5 En outre. 'acte notarié permettait d'assurer 'immutabilité des conventions
matrimoniales : infra. section 1. chapitre 3. partie 1. Voir également Roger COMTOIS.
Traité théorique et pratique de la communauté de biens. Montréal. Le recueil de droit et de
jurisprudence. 1964. p. 192.

6 Pierre CIOTOLA. «Les conventions matrimoniales au lendemain de la réforme des
régimes matrimoniaux». (1976) | C.P. du N. 137. 166. Voir également Louis
BAUDOUIN. Le droit civil de la province de Québec - Modéle vivant de droit comparé,
Montréal. Wilson et Lafleur. 1953, p. 983 et Danielle BURMAN. «Politiques législatives
québécoises dans ['aménagement des rapports entre époux : d'une justice bien pensée a un
semblant de justice - un juste sujet de s'alarmer». (1988) 22 R.J.T. 149, 153-155.

TL.R.Q..c. N-2.

8 RR.Q. 1981.¢c. N-2.1. 3.
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avoir lieu en présence du notaireS.

Par ailleurs, le notaire instrumentant doit voir & la publication d'un
avis du contrat de mariage au registre des droits personnels et réels
mobiliers10. |l faut noter que le régime matrimonial établi dans le
contrat de mariage prend effet au jour de la célébration du
mariage'! et est opposable aux tiers a compter de cette méme date,
indépendamment de l'inscription au registret2. Cependant,

I'opposabilité des donations contenues au contrat demeure sujette

9 Sur la responsabilité notariale en matiére de conventions matrimoniales. voir Serge
BINETTE. Régimes matrimoniaux et contrats de mariage . dans Chambre des Notaires du
Québec. Répertoire de droit. «Famillen. Doctrine - Document 2. Montréal, 1991. pp. 79-
84.

10 C.c.Q.. art. 442. Entre le ler juillet 1970 et le ler janvier 1994, I'avis devait étre inscrit
au registre central des régimes matrimoniaux. suivant les articles 474 C.c.Q. et 1266b
C.c.B.C. (I"article 1266b ne précisait pas. cependant. a qui incombait |'obligation de
transmettre "avis). Le registre des régimes matrimoniaux avait été créé en 1969 aux termes
de la Loi concernant le registre central des régimes matrimoniaux (L.Q. 1969. c. 78) et
était régi par les articles 19 a 22 de la Loi sur le ministére de la justice. (L.R.Q. c. M-19).
L article 163 de la Loi sur [ 'application de la réforme du Code civil (L.Q. 1992, ¢. 57)
prevoit que les avis inscrits a ce registre sont portés d’office au nouveau registre des droits
personnels et réels mobiliers. D autre part. entre 1931 et 1994. |'acte de mariage des
conjoints devait indiquer s’ils avaient ou non fait un contrat de mariage. Dans

I"affirmative, I"acte devait énoncer le nom et |'adresse du notaire instrumentant : C.c.B.C..
art. 65(8).

11 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 & la date que porte ledit contrat.

12 La méme régle a prévalu entre la réforme de 1980 et celle de 1994. Voir Jacques
AUGER. «Laloi 89 et la réforme des régimes matrimoniaux». (1981) 1 C.P. du V. 33. 83
et Jean PINEAU et Danielle BURMAN. Effets du mariage et régimes matrimoniaux.
Montréal. Editions Thémis. 1984, pp. 140-141. Avant la réforme de 1980. cependant.
c’est |'enregistrement du contrat de mariage qui en assurait |'opposabilité aux tiers
(C.c.B.C., art. 1266 b).
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aux regles particulieres a la publicité des donations13.

§2 Les conditions de fond

Comme pour tout autre contrat, le contrat de mariage suppose un
consentement valablement donné par des personnes juridiquement
aptest'4. Pour étre valable, le consentement doit étre libre et
éclairé15. Il est libre s'il n'est pas vicié par la crainte. Il est éclairé
s'il n'est pas vicié par l'erreur. Le contrat de mariage qui ne
respecte pas ces conditions est susceptible d'étre annulé, a la

demande de I'époux dont le consentement est vicié16.

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 : «Habilis ad nuptias, habilis ad pacta nuptialia». En
ouvrant une telle breche dans le droit commun des obligations, le

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

13 C.c.Q.. art. 1824. Pour un exposé sommaire des régles de publicité des donations
depuis le ler janvier 1994, voir Chambre des Notaires du Québec. Consultations aux
notaires sur le Code civil du Québec. Montréal, 1993, p. 17 (Question no 16). Pour un
exposé sommaire des regles prévalant avant 1994, voir notamment Pierre CIOTOLA. Les
donations par contrar de mariage . dans Chambre des Notaires du Québec. Répertoire de
droit. «Famille». Doctrine - Document 6. Montréal. 1991, p. 15 et suiv.

14 C.c.Q.. art. 1385.
15 C.c.Q.. art. 1399 et suiv.

16 C.c.Q.. art. 1407.
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incidemment, a ses accessoires juridiques.

Ainsi, le mineur autorisé a se marier peut, avant la célébration du
mariage, signer un contrat de mariage pourvu qu'il ait préalablement
obtenu ['autorisation du tribunal. Le tribunal se prononcera apreés
avoir pris en considération i'avis du titulaire de [autorité parentale

ou du tuteur a la personne, selon le cas'?.

Depuis le 1er janvier 1994, seul le mineur agé de 16 ans ou plus et
bénéficiant du consentement de ses parents ou de son tuteur, le cas
echéant, peut contracter mariage'8. Avant cette date, une fille agée
d'au moins 12 ans et un gargon age d'au moins 14 ans pouvaient
contracter mariage, pour autant qu’ils aient été autorisés par leur
pére ou leur mére, ou, selon le cas, par leur tuteur ou curateur au cas
d'emancipation, ayant lui-méme été autorisé par le conseil de

famille19.

17 C.c.Q.. art. 434. Le mineur peut demander seul cette autorisation : C.c.Q.. art. 434 al. 3.
Notons qu'avant la réforme de 1980. le mineur était habilité a passer toutes les
conventions matrimoniales voulues. pourvu qu’il ait été assisté de son tuteur ou de son
curateur (en cas d émancipation). lequel devait étre autorisé par le juge sur avis du conseil
de famille et pourvu qu'il ait obtenu les consentements nécessaires pour contracter
mariage : C.c.B.C.. art. 1262. Pour la situation qui prévalait avant le 1e¢r juillet 1970. voir
I"ancien article 1267 C.c.B.C et Roger COMTOIS. Traiié théorique et pratique de la
communauté de biens. Montréal. Le recueil de droit et de jurisprudence. 1964, p. 188.

18 C.c.Q.. art. 373(1).

19 C.c.B.C..art. 115 et 119-120. Voir également les anciens articles 153 et 154. Pour la
situation qui prévalait avant le ler juillet 1970. voir les anciens articles 119 a 122, de méme
que les articles 153 et 154 C.c.B.C. Avant cette date, rappelons-le. I"age de la majorité
était fixé a 21 ans : C.c.B.C.. art. 246. Par ailleurs. le consentement des deux parents €tait
requis. En cas de désaccord. cependant. le consentement du pére était considéré suffisant.
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Le contrat de mariage fait par un mineur peut étre annulé, a la
demande du mineur lui-méme et de toute personne ou instance
appelée a donner son avis, s'il a été signé sans la capacité exigéee ou
si l'autorisation du tribunal requise par la loi n'a pas été
régulierement obtenue. |l faut toutefois noter que la nullité ne peut
étre demandée qu'a l'intérieur de I'année suivant la célébration du

mariage20.

Une fois marié, le mineur pourra faire toutes les conventions
matrimoniales voulues sans avoir a obtenir quelle qu’autorisation
que ce soit21. Etant pleinement émancipé par le mariage, il deviendra

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

De méme. en cas d’impossibilité pour |'un des parents de manifester sa volonté. le
consentement de I"autre suffisait. A ce sujet. voir Roger COMTOIS, Traité théorigue et
pratique de la communauté de biens. Montréal. Le recueil de droit et de jurisprudence.
1964. p. 188 et Albert BOHEMIER. «Le role de la volonté dans la formation du mariage».
dans Jacques BOUCHER et André MOREL (dir.). Le droit dans la vie familiale, livre du
centenaire du Code civil 1. Montréal. P.U.M.. p. 235. a la page 237.

20 C.c.Q.. art. 435. Entre 1970 et 1981. la sanction du défaut d assistance était également
la nullité relative du contrat de mariage. Cette nullité ne pouvait étre invoquée que par le
mineur et les personnes dont | assistance était nécessaire et ne pouvait plus étre soulevée
lorsqu’il s'était écoulé un an depuis la majorité : C.c.B.C. art. 1262 al. 2. Avant 1970.
c’est I"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 a une importante controverse. laquelle fut
finalement tranchée par la Cour supréme dans 1"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 supréme - fin de la controverse».
(1977) 80 R. du N. 43. Pour une analyse doctrinale de la question avant le jugement de la
Cour supréme. voir Jean-Guy CARDINAL. «Les actes du mineur sont-ils nuls”™», (1939)
62 R du N. 196.

21 Notons immédiatement que le droit de faire de conventions matrimoniales durant le
mariage n’existe que depuis le l¢r juillet 1970 ; infra. section 1, chapitre 3, partie 1.
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civils22,

Quant au majeur inapte, la loi fait certaines distinctions en fonction
de son degré d'inaptitude. Etant considéré totalement inapte et de
maniére permanente, ie 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 entierement ia nature et la

portée de ses engagements2s.

Il 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
ou il obtient I'assistance de son tuteur, lequel doit avoir
préalablement obtenu [l'autorisation du tribunal. Le tribunal se
prononcera apres avoir pris en considération l'avis du conseil de
tutelle. De méme, le majeur pourvu d’un conseiller a la capacité de
signer un contrat de mariage, avec l'assistance de son conseiiler.
Contrairement au cas du majeur sous tutelle, aucune autorisation

judiciaire n’est alors requise2s.

22C.c.Q..art. 175 et 176.

23 Voir cependant Jos¢ WOEHRLING. «L"impact de la Charte canadienne des droits et
libertés sur le droit de la famille au Québec». (1988) 19 R.G.D. 735. 743-744.

24 C.c.Q.. art. 436 a contrario ; C.p.c.. art. 70 al. 2 a contrario.

25 C.c.Q.. art. 436.
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Egalement, le majeur représenté par un mandataire diment 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 a ce titre par le tribunal. Toutefois, le degré d'inaptitude du
majeur ainsi représenté ne doit pas étre celui qui aurait, en

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

Le contrat de mariage fait par un majeur inapte peut étre annulé, a
la demande du majeur et de toute personne ou instance appelée a
donner son avis, s’'il a été signé sans que les autorisations ou avis
requis par la loi aient été régulierement obtenus. La nullité ne
pourra cependant étre demandée qu’'a l'intérieur de I'année suivant ia
ceélébration 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 étre autorisé a cet

effet par le tribunal sur avis du conseil de famille28. Quant au

26 C.c.Q.. art. 2166 et suiv.
27 C.c.Q..art. 436 al. 2.
28 On lui assimilait I"interdit pour cause d'ivrognerie d habitude ou de narcomanie.

29 C.c.B.C.. art. 1263. Le défaut dassistance était la nullité relative du contrat de manage.
Cette nullité ne pouvait étre invoquée que par |'incapable lui-méme et les personnes qui
devaient |"assister et devait étre soulevée avant |'expiration d'un délai d’un an a compter
de la célébration du mariage. Avant le 1er juillet 1970. on ne note aucun article du Code
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majeur interdit pour folie30, on le considérait juridiquement
incapable de contracter mariage et par conséquent, de signer une

convention matrimoniale3d1.

SECTION 2: LE CONTENU CLASSIQUE DU CONTRAT DE MARIAGE

I est permis de faire, par contrat de mariage, toute sorte de
stipulations, sous reéserve, cependant, des dispositions impératives
de ta loi et de Il'ordre public32. Bien qu'a prime abord, les
possibilités contractuelles semblent trés grandes, I'histoire nous

enseigne qu'elles se resument a peu de choses. Nous alions 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
ou ledit contrat ne comportait aucune aliénation (lire donation). En cas contraire.
["assistance du conseil judiciaire devenait nécessaire : C.c.B.C.. art. 351. Quant 4 I'interdit.
on considérait qu’il ne pouvait valablement signer de contrat de mariage. sous peine de
nullité relative. Seul I'interdit. cependant. était admis a soulever telle nullité. Si. toutefois.
on pouvait prouver non seulement 'interdiction mais également I'impossibilité pour
I"interdit de donner un consentement valide. le contrat pouvait étre déclaré nul a la requéte
de tout intéressé. Voir sur le sujet Roger COMTOIS. Traité théorique et pratique de la

communauté de biens. Montréal. Le recueil de droit et de jurisprudence. 1964. pp. 191-
192.

30 [] s"agissait du majeur interdit pour cause de démence. imbécillité ou fureur.

31 Voir C.c.B.C.. art. 134 al. 2. Voir également Serge BINETTE. «Le contrat de mariage
depuis le nouveau Code civil du Québec». (1981) 1 C.P. du N. 107. 111 : Albert
BOHEMIER. «Le rdle de la volonté dans la formation du mariage». dans Jacques
BOUCHER et André MOREL (dir.). Le droit dans la vie familiale. livre du centenaire du
Code civil [. Montréal. P.UM.. p. 199. p. 235. a la page 238. Voir cependant Jean
PINEAU et Danielle BURMAN. Effets du mariage et régimes marrimoniaux. Montréal.
Editions Thémis. 1984. p. 138.

32C.c.Q.. art. 431. 1373 et 9. Supra. sections 1 et 2. chapitre 1. partie 1.
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dans les pages qui suivent, examiner les principaux éléments qui ont

tradtionnellement constitué 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 mariage34. Ce n'est qu'a défaut de
s'étre prévalu de cette possibilité qu'ils se voient assujettis au

régime légal ou supplétif institué par le légisiateur3s.

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'ensemble des régles juridiques qui
gouvernent les rapports des époux avec leurs biens : Jean PINEAU. «L "élaboration d'une
politique générale en matiére matrimoniale». (1971) 74 R. du N. 3 : Germain BRIERE et
Pierre BELIVEAU. «Réflexions a I'occasion d une réforme». (1970) 73 R. du N. 55. Voir
également CENTRE DE RECHERCHE EN DROIT PRIVE ET COMPARE DU
QUEBEC. Nicholas KASIRER (dir.). Dictionnaire du droit privé et de la famille et
lexiques bilingues. Cowansville. Yvon Blais. 1999. p. 100.

34 Voir C.c.Q.. art. 431. Voir également les commentaires de Danielle BURMAN.,
«Politiques législatives québécoises dans |’aménagement des rapports entre époux : d'une
justice bien pensée a un semblant de justice - un juste sujet de s'alarmem. (1988) 22 RJ.T.
149, 153-154. Le régime matrimonial établi conventionnellement prend effet le jour de la
célébration du mariage. nonobstant toute convention contraire : C.c.Q.. art. 433.

35 C.c.Q.. art. 432

36 Voir «Edit d"établissement de la Compagnie des Indes Occideptales», art. 33. cité dans
Edits. Ordonnances royaux, déclarations et arréts du Conseil d'Etat du Roi concernant le
Canada. t.1. Québec. Fréchette. 1854-1856. p. 38.
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légal du Québec était la communauté de biens, rebaptisée par la
suite communauté de meubles et d'acquéts3’?. Modifiée a plusieurs
reprises au cours des décennies, la communauté de biens fut
finalement remplacée, le 1er juillet 1970, par la société d'acquéts,
un régime correspondant davantage aux nouvelles réalités socio-

économiques du Québec3s.

Les régimes de communauté et de société d'acquéts reposent tous
deux sur une philosophe de partage3?. 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 I'objet d'un

partage eégalitaire entre eux.

Bien sar, des différences fondamentales existent entre la
communauté et la société d'acquéts. Les régles gouvernant
I'administration des régimes ne sont guéere comparables. En

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

37 C.c.B.C.. art. 1268 & 1425i. Pour un exposé sommaire des motifs ayant justifié les
codificateurs de retenir la communauté de biens a titre de régime légal. voir Danielle
BURMAN. «Politiques législatives québécoises dans 1'aménagement des rapports
pecuniaires entre époux : d"une justice bien pensée & un semblant de justice - un juste sujet
de s’alarmer». (1988) 2 R.J.T. 151 et Gaétan VALOIS, «Contrat de mariage a régimes
alternatifs». (1948) 51 R. du NV. 59.

38 Loi concernant les régimes matrimoniaux. L.Q. 1969, ¢. 77. introduisant les articles
1266 ¢ a 1267 d. aujourd "hut les articles 448 a 484 C.c.Q. Voir Roger COMTOIS, «Le role
du praticien dans ['élaboration des régles de droit». (1974) 77 R. due V. 151.138.

39 Les régimes matrimoniaux a base de partage tirent leur origine des droits germanique et
coutumier : Jean PINEAU et Danielle BURMAN. Effets du mariage et régimes
matrimoniaux, Montréal, Editions Thémis. 1984. p. 9.
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société d'acquéts, les deux conjoints sont placés sur un pied
d'égalité.

De méme, les régles régissant la composition et la division des
masses partageables sont loin d’étre similaires. Il ne nous revient
pas d'élaborer davantage sur ces différences. Nous souhaitons
simplement mettre en lumiére la philosophie de partage commune

aux deux regimes.

Reégle générale, les époux desireux de se soustraire a 'application du
régime légal en vigueur adoptent, par contrat de mariage, la
seéparation de biens, un régime-type expressément prévu par le
législateur40 et équivalent, selon les termes employés par certains
auteurs, a une «absence de régime»41. Ainsi, par une simple
stipulation contractuelle, ies conjoints garantissent l'indépendance
de leur patrimoine respectif en excluant la possibilité de tout

partage42 et assurent leur pleine autonomie dans ia gestion de leurs

40 C.c.Q.. art. 485 a 487. Les régimes a base d'indépendance des patrimoines. comme la
séparation de biens, tirent leur origine du droit romain et des pays de droit écrit : Jean
PINEAU et Danielle BURMAN. Effets du mariage et régimes matrimoniaux. Montréal.
Editions Thémis. 1984. p. 9.

31 Mireille D. CASTELLI et Eric-Olivier DALLARD. Le nouveau droit de la famille au
Québec, Sainte-Foy. P.U.L.. 1993. p. 133 ; Jean PINEAU et Danielle BURMAN. Effets
du mariage et régimes matrimoniaux. Montréal. Editions Thémis, 1984, p. 310.

42 [ "adoption du patrimoine familial en 1989 tempére cette affirmation. Quel que soit le
régime matrimonial choisi, les biens familiaux énumérés a 1 article 414 C.c.Q. feront
obligatoirement 1'objet d"un partage au moment de la dissolution matrimoniale ou de la
séparation de corps : supra. section 1. chapitre 1. partie 1.
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avoirs propres43.

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. {Is peuvent en outre demander au notaire instrumentant

43 11 faut noter. cependant. qu'il n'en a pas toujours été ainsi : avant 1964, la femme
séparée de biens ne pouvait aliéner ses immeubles sans le consentement de son mari.
Avant 1931, elle n"avait que I'administration et la jouissance de ses biens personnels :
toute aliénation d’ immeuble ou de meuble nécessitait le consentement du mari ou du juge.
selon le cas : voir les anciens articles 1422 et 1424 C.c.B.C. abolis par la Loi sur lu
capacité juridique de la femme mariée . S.Q. 1964. c. 66 et Loi modifiant le Code civil et le
Code de procédure civile relativement aux droits civils de la femme. S.Q. 1930-31. ¢. 101.
art. 5 et 22. Voir aussi les anciens articles 1318 et 1422 C.c.B.C. En doctrine. voir
notamment Camille CHARRON. «La séparation de biens comme régime légal : un essai de
bilan». (1972) 74 R. du N. 307.315.

44 Aujourdhui encore. I'adoption intégrale de I'ancien régime de communauté demeure
possible. en référant simplement. dans le contrat de mariage. aux articles 1272 a 14251
C.c.B.C.. tel que modifiés par la Loi concernant les régimes matrimoniaux (L.Q. 1969, c.
77) et les lois postérieures : Jacques AUGER. «La Loi 89 et la réforme des régimes
matrimoniaux». (1981) | C.P. du V. 33. 74 : Marcel GUY. «Apergu général des incidences
de la loi 89 sur la pratique notariale». (1981) I C.P. du V. 1. 19. Certains considérent
cependant que le régime de la communauté devrait étre réorganisé conventionnellement
pour satisfaire aux exigences du régime primaire. et principalement. au principe d’égalité :
Ernest CAPARROS. Les régimes matrimoniaux au Québec. 3e éd.. Montréal. Wilson et
Lafleur. 1991. p. 195 : Gérard TRUDEL et Renée DESROSIERS DE LANAUZE. Code
civil du Québec comparé et coordonné au Code civil du Bas Canada. Montréal. Soquij.
1981. p. 41. Voir également Serge BINETTE. Régimes matrimoniaux et contrats de
mariage. dans Chambre des Notaires du Québec, Répertoire de droit. «Famille», Doctrine
- Document 2. Montréal, 1991, pp. 20-22. Contra : Jean PINEAU et Danielle
BURMAN. Effets du mariage et régimes matrimoniaux, Montréal. Editions Thémis.
1984, pp. 133-136.

45C.c.Q..art. 3122 et 3111. Voir Jeffrey A. TALPIS et Jean-Gabriel CASTEL. «Le Code
civil du Québec : interprétation des régles du droit international privé. dans Barreau du
Quebec et Chambre des Notaires du Québec. La réforme du Code civil, t. 3. Sainte-Foy.
P.U.L., 1993, p. 810, & la page 886. Voir également Serge BINETTE. Régimes
matrimoniaux et contrats de mariage. dans Chambre des Notaires du Québec. Répertoire
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d'élaborer un régime sur mesure, en fonction de leur situation
particuliere46. Enfin, les conjoints ont le pouvoir d'adopter
conventionnellement le cadre de la société d'acquéts ou de
'ancienne communauté de biens47 tel qu'institué par le Iégislateur
québeécois, en y apportant toutes les modifications et ajustements

voulus48,

de droit. «Famille». Doctrine - Document 2. Montréal. 1991. p. 22 : Jean PINEAU et
Danielle BURMAN. Effers du mariage et régimes matrimoniaux. Montréal. Editions
Thémis. 1984, p. 130 : Jacques AUGER. «La Loi 89 et la réforme des régimes
matrimoniaux». (1981) | C.P. du N 33. 74 : Pierre CIOTOLA. «Les conventions

matrimoniales au lendemain de la réforme des régimes matrimoniaux». (1976) 1 C.P. du N.
157. 168.

46 Voir particulierement Droit de la fumille-3238. [1999] R.J.Q. 643 (C.A.) et Droit de lu
Samille-3111. [1998] R.D.F. 666 (C.S.). Voir également Serge BINETTE. Régimes
mairimoniaux ¢t contrats de mariage. dans Chambre des Notaires du Québec. Répertoire
de droit. «Famille». Doctrine - Document 2. Montréal. 1991. p. 20 et pp. 26-30 : Guy
LEFRANCOIS. Les conventions et les partages entre conjoints, dans Chambre des
Notaires du Québec. Répertoire de droit Nouvelle série. « Famille». Doctrine - Document
3. Montréal. 1997, p. 18 : Pierre CIOTOLA. «Les conventions matrimoniales au
lendemain de [a réforme des régimes matrimoniaux». (1976) | C.P. du N. 157. 168 :
Jacques AUGER. «La loi 89 et la réforme des régimes matrimoniaux». (1981) | C.P. du N,
33. 74 . Jean PINEAU et Daniclle BURMAN. Effers du mariage et régimes
matrimoniaux. Montréal. Editions Thémis. 1984. p. 130.

47 Le législateur prévovait d ailleurs expressément. dans I'ancien Code civil. certains
aménagements particuliers de la communauté de biens. Ainsi. les conjoints pouvaient
adopter certaines clauses modificatives, telles la clause de réalisation. la clause de
communauteé réduite aux acquéts. la clause d"ameublissement. la clause de séparation de
dettes, la clause de faculté accordée a la femme de reprendre son apport franc et quitte. ia
clause de préciput conventionnel. les clauses par lesquelles on assignait a chacun des
époux des parts inégales dans la communauté et la clause de communauté a titre universel.
Voir C.c.B.C.. art. 1384 et suiv. et Serge BINETTE. Régimes matrimoniaux et contrats de
mariage. dans Chambre des Notaires du Québec. Répertoire de droit. «Famille». Doctrine
- Document 2. Montréal. 1991. p. 46 et suiv.

48 Roger COMTOIS. Traité théorique et pratique de la communauté de biens. Montréal.
Le recueil de droit et de jurisprudence. 1964. pp. 183-184 ; Jean PINEAU et Danielle
BURMAN. Effets du mariage et régimes matrimoniaux. Montréal. Editions Thémis.
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Rappelons qu’une restriction générale vient, en toute hypothése,
limiter le choix des époux. Le régime établi, de méme d'ailleurs que
toutes les autres stipulations du contrat de mariage, doivent

respecter 'ordre public et les dispositions impératives de la loi49,
B. Analyse socio-juridique
Comme nous l'avons souligné en introduction, I'établissement d'un

régime matrimonial apparait comme [|'‘objet principal, sinon

exclusif, du contrat de mariage traditionnel50. En conséquence, il

1984. p. 129 : Jacques AUGER. «La Loi 89 et la réforme des régimes matrimoniaux».
(1981) 1 C.P. duN. 33.74-75 ; Serge BINETTE. Régimes matrimoniaux et contrats de
mariage. dans Chambre des Notaires du Québec. Réperroire de droit. «Famille», Doctrine
- Document 2. Montréal. 1991. p. 20. Selon certains. les conjoints ne pourraient toutefois
porter atteinte a I'essence méme du régime matrimonial choisi. ni combiner des clauses
inconciliables. ni établir des régimes alternatifs : Roger COMTOIS. Traité théorique et
pratique de la communauté de biens. Montréal. Le recueil de droit et de jurisprudence.
1964, p. 184 : Pierre CIOTOLA. «Les conventions matrimoniales au lendemain de la
réforme des régimes matrimoniaux». (1976) 1 C.P. du N'. 157. 168-169 : Jacques AUGER.
«La loi 89 et la réforme des régimes matrimoniaux». (1981) 1 C.P. du N. 33. 74 et 77.
Contra : Gaétan VALOIS. «Contrat de mariage a régimes alternatifs». (1948) 51 R du N,
57. 66 et suiv.

49 C.c.Q.. art. 431. Au sujet de |'ordre public. le professeur Louis Marceau écrit : «{l]a loi
[...] n"a pas cru bon d'imposer tel ou tel systéme et a préféré laisser aux futurs époux la
liberté de fixer comme ils I'entendraient ce régime inéluctable. cette liberté devant.
toutefois. étre exercée par eux dans le cadre naturel de |'ordre public. des bonnes moeurs et
des impératifs légaux.»: Louis MARCEAU. De !'admissibilité des contrats entre époux
dans le droit privé de la province de Québec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 50.

50 Serge BINETTE. Régimes matrimoniaux et contrats de mariage. dans Chambre des
Notaires du Québec. Réperroire de droit. «Famille». Doctrine - Document 2. Montréal.
1991. p. 55 et suiv.; Jacques AUGER. «La loi 89 et la réforme des régimes matrimoniaux».
(1981) I C.P. du N. 33. 73 et Pierre CIOTOLA. «Les conventions matrimoniales au
lendemain de la réforme des régimes matrimoniaux». (1976) 1 C.P. du N. 157. 171. Voir
également Alain ROY. «Des contrats de mariage innovateurs». (1993) 98 R. du N 64. 635.
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faut reconnaitre qu'il existe un rapport direct entre la popularité du
régime légal applicable & une époque donnée et la propension des
conjoints a conclure un contrat de mariage. Ainsi, les conjoints qui
souhaitent étre assujettis au régime légal voient rarement ['utilite

de passer chez le notaire pour y signer une convention matrimoniale.

A cet égard, il convient d'analyser brievement les différentes
tendances qui ont marqué I'histoire québécoise en matiere de
régimes matrimoniaux. Le régime supplétif choisi par le législateur
a-t-il toujours été a la hauteur des aspirations de la population
québécoise? L'histoire révéle-t-elle au contraire un certain
decalage entre la volonté du législateur et celle des conjoints,

favorisant ainsi le contrat de mariage comme voie échappatoire?

I semble qu’'a I'époque de la codification, le régime légal 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 mariageSt. Les époux
s'accomodaient parfaitement de la philosophie communautaire, tout

autant d'ailleurs que de la centralisation des pouvoirs conjugaux et

51 Jean PINEAU et Danielle BURMAN. Effets du mariage et régimes matrimoniaux.
Montréal. Editions Thémis. 1984. p. 122. M¢ JeanTurgeon estime d’ailleurs qu’a cette
époque. la proportion de conjoints mariés en communauté était de 75% : Jean
TURGEON. Association Henri Capitant. Ottawa. 1958. p. 856. Au début de la colonie
cependant, il semble que les futurs époux signaient un contrat de mariage pour se
soumettre simplement & la Coutume de Paris. sans v prévoir d autres stipulations : Jean-
Marie AUGUSTIN. «Les premiers contrats de mariage a Montréal de 1648 a 1664 et la
Coutume de Paris». (1996) 30 RJ.T. 1.9-12.
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familiaux entre les mains du mari52. Cependant, la situation allait
rapidement évolué. Déja, au debut du siécle dernier, Mignault

observait :

«[Le regime de la communauté de biens] commence a
tomber en deéfaveur ; on préfére celui de la séparation de
biens, qui laisse a chaque époux l'administration de ses
biens et prévient des proces 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 a une législation
séculaire.»53

Puis, a 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, dés 1932, une proportion estimée a 43% des couples
choisissaient la séparation de biens. Cette proportion augmentait a
47% en 1942 et a 62% en 195254,

52 Danielle BURMAN. «Politiques législatives québécoises dans |'aménagement des
rapports pécuniaires entre époux : d une justice bien pensée a un semblant de justice - un
juste sujet de s’alarmer». (1988) 2 R.J.T. I51. Voir aussi Roger COMTOIS. «Le rdle du
praticien dans I"élaboration des régles de droit». (1974) 77 R. du V. 151, 155.

53 Pierre-Basile MIGNAULT. Le droit civil canadien. t. 6. Montréal. Théorét. 1902, p.
135. Au méme effet. voir Jean PINEAU et Danielle BURMAN. Effets du mariage et
régimes matrimoniaux. Montréal. Editions Thémis. 1984. p. 3 et p. 121 et suiv. : Jean
PINEAU. «L élaboration d’une politique générale en matiére matrimoniale». (1971) 74 R.
du N. 3. 4-3 et Philibert BAUDOUIN. «Administration des biens de la femme». (1904) 10
R L.ns. 301, 302.

54 Roger COMTOIS. Traité théorique et pratique de la communauté de biens, Montréal.
Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. p. 321.
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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 a les conseiller sur le choix d'un régime matrimonial :

«L.a confiance que portent les clients a leur notaire, tant
dans les questions juridiques que dans les questions
économiques, est immense. Les clients se font expliquer
par leur conseiller juridique les régles de droit, puis ils
se tournent vers lui et lui demandent . que devons-nous
faire? Quel régime devons-nous choisir?»55

De fagon générale, il semble que les notaires déconseillaient
'assujettissement au régime légal en raison de sa lourdeur
administrative et de la complexité de ses regles de
fonctionnements6, Plus spécifiquement, le professeur Comtois
explique le comportement des notaires par une certaine paresse
intellectuelle. Selon Ilui, 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 :

35 Roger COMTOIS. «Le rdle du praticien dans I'élaboration des régles de droit». (1974)
77 R du N. 151, 153-156.

56 Certains s offusquaient profondément de I"attitude généralisée des notaires. comme en
témoignent les propos de Me¢ Gaétan Valois : «[...] [I]e fait de priver nos méres de famille.
par le truchement d’un contrat de mariage mal avisé, de ce droit sacré et si chérement gagné
(la communauté de biens]. n’est rien de moins que criminel et frustratoire». Gaétan
VALOIS. «Contrat de mariage a régimes alternatifs» (1948) 51 R. du N. 59.61.
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«[...] nous estimons que chez la majorité des praticiens,
I'excuse pour ignorer la communauté conventionnelle se
trouve plutdt dans une attitude de résignation quand ce
n'en est pas une de routine et de paresse intellectuelle.
Les régimes matrimoniaux sont une matiére difficile a
assimiler et difficile a expliquer. Le praticien trouve
beaucoup plus simple et expéditif d’expliquer briévement
les conséquences de la séparation de biens et de
soumettre le client a une formuie toute préte. Il serait
certes beaucoup plus onéreux de faire pour chaque client
un parallele entre les deux systémes, d’étudier la
situation particuliere des conjoints et de proposer un
contrat spécial ajusté aux besoins des individus!»57

Par ailleurs, dans le milieu des affaires, la séparation de biens
presentait des avantages indéniables par rapport & la communauté de
biens, en ce qgu'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, derriere lequel les biens
conjugaux passent, avec une étrange agilité, du
patrimoine de I'époux insolvable dans le patrimoine,
apparemment séparé, de I'époux in bonis.»58

57 Roger COMTOIS. Traité théorique et pratique de la communauté de biens, Montréal,
Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. pp. 330-331. A ce sujet, voir également
Traité de droit civil du Québec, 1. 10. par Léon FARIBAULT. Montréal. Wilson et
Lafleur, 1952. pp. 32-33 et Gaétan VALOIS. «Contrat de mariage a régimes alternatifs».
(1948) 51 R. du N. 59, 62-63.

58 René SAVATIER. Le droit. | ‘amour et la liberté, Paris, L.G.D.J., 1963.p. 112.
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Par opposition, la communauté de biens, quels que soient les
aménagements pouvant y étre apportés, impliquait aussi une
communauté de dettes. Dés lors, comme le précise le professeur
Comtois, ce régime pouvait difficilement convenir & des ménages ou
I'nomme ou la femme était en affaires et par conséquent, risquait

d'engager toute la communauté pour leurs dettes respectivesss.

Enfin, certains prétendaient qu'on délaissait la communauté de biens
en raison d'une certaine tendance a vouloir copier les voisins
anglophones regis 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, a titre général, ce serait contre la vérité. Ontario
(sic] vers l'ouest, le Nouveau-Brunswick a l'est, tous
deux a naos portes, ne connaissent pas d'autre chose :
I'état de New-York, le Vermont et le Maine, du c6té sud,
pas davantage. Et l'on semble se justifier disant ce qui
est bon chez l'un ne saurait étre mauvais chez l'autre...
[sic] “What is good for the goose, is good for the

39 Roger COMTOIS. Traité théorique et pratique de la communauté de biens, Montréal.
Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. pp. 326-327. Concernant la propension des
notaires a conseiller la séparation de biens pour ce motif. voir les critiques de Danielle
BURMAN. «Politiques législatives québécoises dans |"aménagement des rapports entre
époux : d une justice bien pensée a un semblant de justice - un juste sujet de s'alarmer».
(1988) 22 R.J.T. 149. 151 et de Gaétan VALOIS. «Contrat de mariage a régimes
alternatits». (1948) 51 R du N. 39, 63.



82

grander!”»60

A ces différents motifs s’ajouta, a compter des années '60, le
caractére 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 a toléreré1. En comparaison, le régime de la
seéparation de biens permettait a la femme mariée d'exercer certains
pouvoirs sur ses biens et de jouir en conséquence d'une certaine

autonomies2,

Puis, rappelons-le, le législateur consacra, le 1er juillet 1964, Ia
capacité juridique de la femme mariée aux termes du Bill 1663,
Ainsi, I'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 biens64. Deés

60 Gaétan VALOIS. «Contrat de mariage a régimes alternatifs». (1948) 51 R. du V. 59, 62-
63.

61 Nous traiterons de I'avénement de |'égalité des sexes dans le couple dans la deuxiéme
partie.

62 C.c.B.C.. art. 176. 177 et 210. Voir Roger COMTOIS. Traité théorigue et pratique de
la communauté de biens, Montréal. Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. p. 324.

63 Loi sur la capacité juridique de la femme mariée. (S.Q.. 1964, c. 66).

64 Voir a cet effet Jean PINEAU. «L autorité dans la famille». (1965-66) 7 C. de D. 201.
207-208 et 211 : Ernest CAPARROS. «Antithéses et synthéses des régimes
matrimoniaux», (1963-66) 7 C. de D. 289. 293 et Germain BRIERE. «L épouse et
{"administration des biens», dans Jacques BOUCHER et André MOREL (Dir.), Le droit
et la vie familiale - Livre du centenaire du Code civil (1), Montréal, P.U.M.. 1970. p. 215.
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lors, comme ['écrit la professeure Danielle Burman :

«On put assister a un abandon massif du régime légal et
a l'adoption également massive du régime conventionnel
de la séparation de biens, qui, avec le bill 16, devait
traduire I'émancipation et l'indépendance de la femme
[...]. La communauté sera désormais mise a l'index, parce
qu'identifiee de fagon indélébile a I'idée d'incapacité et
de toute-puissance maritale.»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. |I faut se
rappeler que dans la société quebécoise traditionnelle, le mari était
le seul pourvoyeur de la famille, la femme demeurant au foyer pour
eduquer les enfants et s'occuper des travaux ménagers. La séparation
de biens ne permettant pas a la femme d'obtenir que!l 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 économiquests,

a la page 216. Voir cependant Camille CHARRON. «La séparation de biens comme régime
légal. un essai de bilan». (1974) 72 R. du N. 307. 322.

65 Danielle BURMAN. «Politiques législatives québécoises dans 1"aménagement des
rapports pécuniaires entre époux : d'une justice bien pensée a un semblant de justice - un
juste sujet de s’alarmer». (1988) 2 R.J.T. 151. A ce sujet. voir également Ernest

CAPARROS. Les régimes matrimoniaux au Québec, Montréal. Wilson et Lafleur. 3¢ éd..
pp. 108-109.

66 Camille CHARRON. «La séparation de biens comme régime légal, un essai de bilan»,
(1974) 72 R. du N. 307, 323-324.
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Les notaires appelés a conseiller les futurs conjoints sur le choix
d'un reégime matrimonial étaient conscients d'une telle
problématique, mais en minimisaient I'importance, compte tenu du
faible taux de divorce et de séparation qu'affichait la sociéte

québécoise d'alors.

En outre, les notaires tentaient de remeédier aux difficultés
potentielles du régime séparatiste en insérant au contrat de mariage
des donations entre vifs et a cause de mort au profit de I'épouse.
Comme nous le verrons, le recours aux donations s'avéra toutefois

insuffisant pour rétablir I'équilibre économique entre les conjoints.

Pressentant la montée fulgurante du taux de divorce dans les années
‘70, le législateur décida, le 1er juillet 1970, de bloquer I'exode vers
le régime de la séparation de biens - qui attirait alors une
proportion de 70% des conjoints67 - en instituant le nouveau régime
léegal de la société d'acquéts. Correspondant aux nouvelles
mentalités, le nouveau régime combinait plusieurs avantages

l'autonomie et I'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 grace aux efforts
conjugués des conjoints. Le Comité des régimes matrimoniaux de
I'Office de révision du Code civil résumait les avantages de la

société d'acquéts en ces termes :

67 Danielle BURMAN. «Politiques législatives québécoises dans |'aménagement des
rapports entre époux : d'une justice bien pensée a un semblant de justice - un juste sujet
de s’alarmer. (1988) 22 RJ.T. 149. 155.
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«N'est-il pas plus convenable de promouvoir des le
mariage, entre deux personnes aussi intimement unies
dans la poursuite d'un but commun, une certaine
communauté d’intéréts, mais sans pour autant chercher a
créer une confusion, méme partielle, de leur patrimoine?
S’il était possible d'organiser un systéme matrimonial
qui, tout a la fois, respecterait I'autonomie, I'égalité et
l'indépendance des deux époux, et permettrait & chacun
de participer, lors de la dissolution du régime, aux
benéfices realisés pendant sa durée, n'y aurait-il pas la
une formule-type permettant d'atteindre le but désiré et
susceptible de rallier, comme il se doit, 'adhésion de la
majorite? Le régime légal proposé, la société d'acquéts,
traduit fondamentaiement ces préoccupations.»68

En introduisant la société d'acquéts a titre de régime légal, le
législateur réiterait donc fa philosophie de partage qu'il préconisait
en matiére matrimoniale depuis la codification, tout en offrant aux

justiciables un régime adapte 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
intervaile choisirent d'étre régis par la société d'acquéts. Cette
proportion passa a 61% pour les couples mariés entre 1981 et
198969,

68 OFFICE DE REVISION DU CODE CIVIL. Rapport du Comité des régimes
matrimoniaux - Notes explicatives (Loi concernant les régimes matrimoniaux), Québec.
Publications du Québec. 1968, rapporté dans Le manue! du notaire. vol. 1. Montréal,
Chambre des Notaires du Québec, 1970, p. 8.

69 André COSSETTE. «Statistiques en matiére de mariage», (1991) 93 R. du N. 537. Voir
aussi Michele RIVET. «La popularité des différents régimes matrimoniaux depuis la
réforme de 1970». (1974) 15 C. de D. 613 et Danielle BURMAN. «Politiques législatives
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Reprenons maintenant les mémes 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 a 49% entre 1981 et
1989.

On peut conclure de ces statistiques que seulement 10% des couples
qui souhaitent étre régis par le régime de la societé d’acquéts font
tout de méme un contrat de mariage. Ce résultat est conforme a
celui auquel |la professeure Michele Rivest est parvenue dans une
etude empirique réalisée au début des années ‘70. Sur 549
conventions matrimoniales étudiées, 488 établissaient la séparation
conventionnelle de biens et 61 la societé d'acquéts, ce qui

représente un pourcentage de 11%70.

Il n'est donc pas faux de prétendre qu'a mesure qu'augmente la
propension des conjoints d'opter pour le régime [égal, le nombre de

couples qui se tournent vers le contrat de mariage diminue.

L’augmentation graduelle du nombre de coupies choisissant de
s'assujettir au régime légal n'a pu, toutefois, satisfaire le

législateur. Sans doute, les dommages subis par les femmes mariées

queébécoises dans I"aménagement des rapports entre époux : d une justice bien pensée a un
semblant de justice - un juste sujet de s'alarmer, (1988) 22 R.J.T. 149. 156.

70 Micheéle RIVEST. «La popularité des différents régimes matrimoniaux depuis la
rétorme de 1970».(1974) 15 C. de D. 613. 627.
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sous le régime de la séparation de biens lui apparaissaient trop
importants pour qu'il marginalise les couples toujours assujettis a
ce régime et ceux choisissant encore de s'y soumettre. Aussi, comme
nous l'avons déja souligné au chapitre précédent, le Iégislateur
decida-t-il d’introduire, le 1er juillet 1989, la mesure du patrimoine
familial, imposant ainsi aux conjoints ['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'acquéts a pu
entrainer une diminution significative du nombre de contrats de
mariage, l'institution du patrimoine familial en a quasiment
provoqué lI'extinction. En effet, depuis cette époque, plusieurs
couples qui auraient été tentés d'opter pour le régime de la
separation 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 a

accumuler durant le mariage feraient obligatoirement |'objet d'un

partage a cette occasion.

Le contrat de mariage n'est donc pius I'étape quasi-obligée qu'il fut
dans le passe. En renongant a exercer le peu de discrétion qu'il leur

est encore accordée dans I'aménagement du cadre de partage de leurs

71 Loi modifiant le Code civil du Québec et d'autres dispositions législatives afin de
Sfavoriser |'égalité économique des époux. L.Q. 1989. c. 55. Infra. §2. section 1. chapitre 1,
partie 1.
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biens respectifs, les conjoints semblent préférer, dans une large
majorité, s'en remettre aux choix qu'a fait pour eux le légisiateur et

eviter ainsi les frais d'un contrat de mariage.

§2 Les donations

Longtemps, les donations ont figuré au rang des éléments les plus
importants du contrat de mariage72. Seion les circonstances, elles

poursuivaient différentes fins et répondaient a 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 légisiatives
entreprises au cours des derniéres années en matiere matrimoniale
semblent avoir considérablement altéré ['utilité de certains

transferts autrefois trés fréquents.

En principe, les donations faites par contrat de mariage sont
assujetties au droit commun des donations?3. La loi prevoit
toutefois des regles d’exception en la matiere. Aujourd’hui en

nombre limité, les dérogations au régime général des donations

72 Guy LEFRANCOIS, Les conventions et les partages entre conjoints, dans Chambre
des Notaires du Québec. Répertoire de droit Nouvelle série. «Famille». Doctrine -
Document 3. Montréal. 1997. p. 44 : Pierre CIOTOLA. Les donations par contrat de

mariage. dans Chambre des Notaires du Québec. Répertoire de droit. «Famille». Doctrine
- Document 6, Montréal. 1991. p. 13.

73 C.c.Q.. art. 1806 et suiv.
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etaient jadis nombreuses et importantes74. Par leur specificite,
elles démontraient la faveur que le I|égislateur accordait a

Iinstitution du mariage. A cet égard, Mignault écrivait :

«Le mariage est a la base de l'ordre social, et pour le
favoriser, le législateur n’'a pas craint de déroger aux
regles les plus fondamentales [du titre des donations].»75

Compte tenu de la perspective qui sous-tend la présente thése, nous
ne croyons pas utile de recencer les réegles de droit commun
relatives aux donations. Il nous importe cependant d’exposer
sommairement les regles d'exceptions applicables aux donations par

contrat de mariage.

Certaines de ces regles sont applicables a I'ensemble des donations
contenues au contrat de mariage, qu'elles soient stipulées entre vifs
ou a cause de mort, alors que d'autres sont spécifiques a un seul
type de donation. Nous diviserons donc notre exposé en trois parties,
correspondant aux regles communes a toutes les donations par
contrat de mariage (A), aux regles spécifiques aux donations entre
vifs (B) et aux régies spécifiques aux donations a cause de mort (C),

en prenant soin, dans chaque cas, de distinguer les régles toujours

™ Le Code civil du Bas Canada consacrait quatorze articles aux donations par contrat de

mariage (art. 817 a 830). alors que le Code civil du Québec ne leur en consacre que 3 (art.
1839 a 1841).

75 Pierre-Basile MIGNAULT, Droit civil canadien. t. 4. Montréal. Theéorét. 1899. p. 191.
Voir également Générosa BRAS MIRANDA. La prohibition des pactes sur succession
Suture. Cowansville. Yvon Blais. 1999. pp. 52 et 56.
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en vigueur de celles qui appartiennent au passé.

Nous procéderons ensuite a I'analyse socio-juridique du sujet, de
maniére a pouvoir dégager les motifs qui amenaient jadis les
conjoints a convenir de telles stipulations et ceux qui, aujourd’hui,

semblent en justifier 'abandon.

A. Droit applicable

1) Les régles communes aux donations par contrat de
mariage

La premiere régle commune a toute donation par contrat de mariage
concerne leur effectivité : les donations ne sont valides que si le
mariage est réguliéerement célébré?6. Les donations par contrat de
mariage sont donc faites sous la condition suspensive si nuptia
sequantur?’. Le législateur présume que le donateur n'a agi qu'en
considération du mariage et pour aucun autre motif. Rien ne

s'oppose, cependant, a ce que l'effet des donations consenties

76 C.c.Q.. art. 1839 et 433. Cela dit. comme nous |"étudierons plus loin. il est désormais
possible aux époux de faire un contrat de mariage durant le mariage. Dans cette hypothése.
les donations consenties dans le contrat prendront effet a la date du contrat : C.c.Q.. art.
433 et 438.

77 Pierre-Basile MIGNAULT. Droit civil canadien. t. 4. Montréal. Théorét. 1899. p. 196.
Voir aussi J. Emile BILLETTE. Traité théorique et pratique de droit civil canadien.
Donations et testaments, t. 1. Montréal. 1933, p. 703 : Traité de droit civil du Québec. t.
5. par Hervé ROCH. «Donations. testaments. legs. exécuteurs testamentaires». Montréal.
Wilson et Lafleur. 1953. p. 249 et suiv.
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remontent au jour du contrat de mariage7s.

Au plan de la capacité des parties, la loi autorise le mineur, en
principe incapable de donner, a 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 a des conventions matrimoniales79.

Aujourd’hui disparues, d’autres dérogations au régime géneral
caractérisaient autrefois les donations par contrat de mariage. Sans
en faire une énumeération compléte, soulignons simplement ['ancien
article 768 du Code civil du Bas Canada, abrogé en 198180, aux
termes duquel les donations entre concubins ou par un concubin a ses
enfants adultérins ou incestueux, alors limitées a des aliments dans
les actes de donations ordinaires, ne faisaient plus l'objet d'aucune

restriction lorsqu’elles etaient établies dans le contrat de mariage

78 Serge BINETTE. Régimes matrimoniaux et contrats de mariage. dans Chambre des
Notaires du Québec. Réperroire de droit, «Famille», Doctrine - Document 2. Montréal.

1991, p. 67 ; Jacques AUGER. «La loi 89 et la réforme des régimes matrimoniaux». (1981)
1 C.P. duN.33.81.

79 C.c.Q.. art. 1813 et 434, Supra. §2. section 1. chapitre 2. partie 1. Pour la situation qui
prévalait avant le ler juillet 1970. voir I'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 tutur époux et de ses enfants a naitre du mariage. Sur cette question. voir
I"exposé et les références citées dans Roger COMTOIS. Traité théorique et pratique de la
communauté de biens. Montréal. Le recueil de droit et de jurisprudence. 1964, p. 189. aux
notes 320 a 323.

80 Loi instituant un nouveau Code civil et portant réforme du droit de la famille. L.Q.
1980. c. 39. art. 35.
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des concubins en voie de se mariers!.

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 a naitres2.

Signalons enfin les assouplissements autrefois apportés en matiére
d’'enregistrement. Ainsi, les donations en ligne directe par contrat de
mariage, tant entre vifs qu'a cause de mort, étaient soustraites a la
formalité de I'enregistrement, sauf pour ce qui excédait les effets

des lois générales d'enregistrement8s.

81 D aucuns ont interprété I'abrogation de I"article 768 comme équivalant a |'entrée de
I"union de fait dans le domaine du licite : Marcel GUY. «Apergu général des incidences de
la loi 89 sur la pratique notariale». (1981) 1 C.P. du N. 1. 25 : Marcel GUY. «Les accords
entre concubins et entre epoux aprés la loi 89». (1981) | C.P. du N. 157, 165.

82 C.c.B.C.. art. 788. Voir Pierre CIOTOLA. Les donations par contrat de mariage . dans
Chambre des Notaires du Québec. Répertoire de droit, «Famille». Doctrine - Document 6,
Montréal. 1991. pp. 14-15. Il faut noter. cependant. que les enfants nés ne bénéficiaient
pas de cette acceptation présumée : Roger COMTOIS. Essai sur les donations par
contrat de mariage. Montréal. Recueil de droit et de jurisprudence. 1968. p. 95. Depuis
|"abrogation de cette présomption le Ie¢r janvier 1994, il faut s’en remettre au droit
commun qui ne fait qu'autoriser les pére et mére ou le tuteur a accepter la donation faite
au mineur ou a ['enfant congu mais non encore né, pour autant. en ce cas. qu’il naisse
vivant et viable : C.c.Q.. art. 1814.

85 C.c.B.C.. art. 807. Sur cette question. voir Pierre-Basile MIGNAULT. Droir civil
canadien, t. 4, Montréal. Théorét. 1899. pp. 151-152 et Pierre CIOTOLA. Les donations
par contrat de mariage. dans Chambre des Notaires du Québec. Répertoire de droit,
«Famille». Doctrine - Document 6. Montréal. 1991, p. 15 et suiv.
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2) Les régles spécifiques aux donations entre vifs

La premiére regle spécifique aux donations entre vifs par contrat de
mariage concerne la personne du donateur et du donataire. Outre les
époux eux-mémes, seules certaines personnes identifiées par le
législateur sont autorisées, a certaines conditions, a intervenir au

contrat de mariage pour faire ou recevoir des libéralités entre vifs.

Suivant l'ancien droit, la liste des donateurs potentiels était
illimitéee, le législateur n'ayant prévu aucune forme de
discrimination a cet égard. Cela dit, tous n’étaient pas admis a
recevoir une donation entre vifs par contrat de mariage. Pouvaient
étre donataires les époux ou l'un d'eux, leurs enfants a naitre et les
tiers, parents ou non des conjoints, mais a la condition, quant a ces
derniers, que les époux ou leurs enfants soient avantagés par le

méme donateurss,

Le contrat de mariage devenait donc, dans certains cas, I'instrument
par lequel les familles respectives des deux conjoints organisaient
ta transmission de certains actifs familiaux autour de ['union en

devenir8s. Une telle perspective se comprend aisément, les mariés

84 C.c.B.C.. art. 820.

85 Le professeur Ciotola écrit d ailleurs : «[j]adis considéré comme pacte de famille. les
parents et méme les étrangers intervenaient aux conventions matrimoniales pour consentir
des libéralités aux futurs époux ou aux enfants a naitre» : Pierre CIOTOLA. «Les

conventions matrimoniales au lendemain de la réforme des régimes matrimoniaux». (1976)
1C.P. duN.157.170.
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d'alors n'ayant pas accés a 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, seuis les eépoux et leurs enfants
nés ou a naitre, s'ils naissent vivants et viables, ont le droit d'étre

donateurs8é. A cet égard, la professeure Mireille D. Castelli écrit

«Le contrat de mariage demeure donc, au-dela de toutes
les modifications des moeurs, un moment privilégié a
I'arrangement patrimonial des familles. Il n'est plus
[cependant] l'arrangement familial fait par les parents
des futurs époux mettant en cause les fréeres et soeurs de
ces derniers, il ne peut s'agir désormais que des futurs
epoux et de leurs descendants.»87

Le retrécissement du cercle des donataires rejoint la préoccupation
du legislateur 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. 1840.

87 Mireille D. CASTELLI. «La réforme du droit des obligations. Les donations». (1988)
29 C. de D. 953. 974,

88 Commentaires du ministre de la justice . t. 1. Québec. Publications du Québec. p. 1132.
Voir également Pierre CIOTOLA. «Les conventions matrimoniales au lendemain de la
réforme des régimes matrimoniaux». (1976) 1 C.P. du N. 157. 170.
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étant de plus en rare8?. 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’instaliation pour les jeunes couples90. Désormais, 'acces au crédit
assure aux conjoints une stabilité économique qu’ils ne pouvaient

autrefois acquérir sans les libéralités parentales?1.

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 étre stipuiée sous condition résolutoire mixtes2
ou casuelle, mais non purement potestatives3, L'article 1822 du Code
civil du Quebec prévoit en effet qu'une donation entre vifs stipulée

révocable suivant la discrétion du donateur est nulle, alors méme

89 P.C.c.. art. V-484 et V-485 : Commentaires du ministre de lu justice. t. 2. Québec.
Publications du Québec. p. 727.

90 Serge BINETTE. Régimes matrimoniaux et contrats de mariage . dans Chambre des
Notaires du Québec. Réperroire de droit. «Famille», Doctrine - Document 2. Montréal,
1991. p. 33.

91 Cette considération existait d aiileurs au tout début de la colonie : voir Jean-Marie
AUGUSTIN, «Les premiers contrats de mariage a Montréal de 1648 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. La réforme du
Code civil, t. 1. Sainte-Foy. P.U.L.. 1993, p. 433, a la page 457.



96

qu'elle est faite par contrat de mariage.

Sous le Code civil du Bas Canada, le législateur était beaucoup plus
permissif qu’il ne P'est actuellement. Autrefois, les donations entre
vifs par contrat de mariage pouvaient étre stipulées sous condition
résolutoire purement potestived4 ou accompagnées de réserves non
fixes et déterminées. Le donateur avait donc la possibilité de se
reserver le droit de tester sur les choses comprises dans la donation
entre vifs ou de reprendre les biens donnés, soit pour les conserver a
son propre bénéfice, soit pour les donner a un tiers. La maxime
«donner et retenir ne vaut» 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. Qui
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 |'obligation d’'acquitter ses dettes futures, méme

indéterminées?®5. |l avait également la possibilité de diminuer

94 C.c.B.C.. art. 782, 783 et 824. Voir Roger COMTOIS. Essai sur les donations par
contrar de mariage . Montréal. Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1968, p. 151 : J.-
Emile BILLETTE. Traité théorique et pratique de droit civil canadien, Donations et
Testaments, Montréal. Excelsior. 1933. p. 707 : Traité de droit civil du Québec, t. 5. par
Hervé ROCH. Montréal. Wilson et Lafleur. 1953. p. 259. Contra : Pierre-Basile
MIGNAULT. Le droit civil canadien. t. 4, Montréal. Théorét. 1899. p. 199.

95 C.c.B.C.. art. 784 al. 2. Voir également C.c.B.C.. art. 826 a 828.
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I'obligation aux dettes et méme d'en dispenser totalement le
donataire?6. On se souviendra qu'en vertu du droit commun des
donations universelles et a titre universel entre vifs, le donataire ne

pouvait légalement étre tenu qu’aux dettes présentes du donateurs?.

Depuis I'entrée en vigueur du Code civil du Québec, il n’est plus
permis de faire des donations universelles ou a titre universelle
entre vifs, que ce soit aux termes d'un acte ordinaire ou d’'un contrat
de mariage. Seule la donation a titre particulier est valide®s. 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, a moins
que la nature de ces autres dettes ou charges n'ait éte exprimée au
contrat et que leur montant n'y soit déterminés®. Aux dires du
ministre de la justice, rien ne paraissait justifier, a cet égard, le
maintien de I'exception du droit antérieur en matiére de donations

par contrat de mariage100.

96 C.c.B.C.. art. 800. al. 1. Les créanciers présents a |'époque de la donation auraient pu
demander |'annulation de la donation en prouvant simplement 1"insolvabilité du donateur
lors de la donation. Voir C.c.B.C.. art. 803. Voir également Treacey c. Ligget. [1882-84] 9
S.C.R. 441 ; Coupal 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. 1821.

100 Commentaires du Ministre de la justice. t. 1, Québec. Publications du Québec. 1993,
p. 1143.
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Enfin, depuis le 1ter décembre 1982, le législateur accorde au
tribunal appelé a prononcer le divorce ou la séparation de corps des
conjoints'0t 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'a compter de 1969, le tribunal pouvait, lors du divorce ou
de la séparation et a son entiere discrétion, réduire une donation
exigible, en différer le paiement ou la déclarer forfaite. Il pouvait
également, en tenant compte de circonstances déterminees, déclarer

caduque toute donation non encore exigible103.

Avant 1969, seule ['hypothése de la séparation de corps était

envisagée dans la loi. Essentiellement, le législateur accordait a la

ol Notons que le jugement de nullité entraine ['annulation des donations entre vifs
consenties a |'époux de mauvaise foi en considération du mariage : C.c.Q.. art. 386. Quant
a I’époux de bonne foi. il a droit aux donations qut lui ont été consenties. sous réserve du
pouvoir du tribunal d’en décider autrement suivant les modalités prévues a I'article 385
CcQ.

102 C.c.Q.. art. 510 et 520 : (ces articles - autrefois les articles 532 et 538 - étaient entrés
en vigueur suite a la proclamation du 6 octobre 1982 : Proclamation. (1982) 114 G.O. Il
4153). Pour un apergu des motifs justifiant le tribunal d’exercer son pouvoir
discrétionnaire dans un sens ou dans ["autre, voir 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. Répertoire de droit. «Famille». Doctrine - Document 7. Montréal.
1991. p. 12 ainsi que les autorités citées par |'auteur aux notes 13b et suivantes.

103 C.c.B.C.. art. 208 al. 2. tel que modifié par l"article 12 de la Loi modifiant le Code civil
(L.Q. 1969.c. 74).
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femme le droit d’exiger les donations faites en sa faveur dans le
contrat de mariage, sauf les gains de survie, a moins que le tribunal

ne les ait déclaré caduques pour cause d'adultéret0s,

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
corps105, 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 soit106,

104 C.c.B.C..art. 208 al. 2.

105 Tel que susdit. ces clauses ne sont plus considérées comme étant contraire a 'ordre
public. Elles sont assimilées a des conditions résolutoires mixtes ou simplement
potestatives. Dans 1'arrét Droit de la famille-1739. [1993] R.J.Q. 663 (C.A.). la Cour
d'appel a d"ailleurs déclaré : «[l]a décision de rompre un mariage ne constitue pas un acte
de volonté pur d'une partie. Elle découle. méme lorsqu’on ne prétend pas 4 la faute des
parties. des actes et expériences de toute une vie commune. Fort souvent. la décision
résulte de I'interaction des comportements de chacun des conjoints. Méme si la décision
peut étre prise a 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 étre assortie d une clause de déchéance du
terme en cas de rupture. de sorte a ce que la donation devienne immédiatement exigible lors
d’un divorce ou d'une séparation de corps. [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 matrimoniaux et
contrats de mariage. dans Chambre des Notaires du Québec. Répertoire de droit.
«Famille», Doctrine - Document 2. Montréal. 1991. p. 43.
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3) Les régles spécifiques aux donations a cause de mort

Outre les donations entre vifs, le contrat de mariage peut comporter
des donations a cause de mort, également appelées donations de
biens a venir107. Le professeur Roger Comtois en fournit la définition

suivante :

«La donation a cause de mort permise en contrat de
mariage est une disposition faite a titre gratuit,
purement et simplement ou conditionnellement, par
laquelle I'un des futurs époux ou un parent, dans les cas
ou 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 déces.»108

Mesure d’'exception exorbitante, la donation a cause de mort
constitue, outre le testament, le seul moyen de disposer de ses biens

en cas de deces109,

Avant l'introduction du nouveau Code civil du Québec le 1er janvier
1994, la donation a cause de mort était irrévocable, sauf stipulation

contraire. De ce fait, le donateur ne pouvait plus disposer a titre

107 C.c.Q.. art. 1839.

108 Voir Roger COMTOIS. Essai sur les donations par contrat de mariage. Montréal. Le
Recueil de droit et de jurisprudence, 1968, p. 18. Voir également Anglos c. Rochon. [1977]
C.A. 304.

109 Traité de droit civil du Québec. t. 5. par Hervé ROCH. Montréal. Wilson et Lafleur.
1953, p. 234 : Louis BAUDOUIN. Le droit civil de la province de Québec - Modeéle
vivant de droit comparé, Montréal. Wilson et Lafleur. 1953, p. 1226.
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gratuit des biens faisant I'objet de la donation, par acte entre vifs
ou par testament, a 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'usage!10. Comme I'affirmait
Mignault, la donation a cause de mort constituait donc un legs
contractuel, un moyen terme entre la donation entre vifs et le
testamentt11. On y voyait également une exception au principe de la

prohibition des pactes sur les successions futures!i2.

Dans le contexte d'autrefois, l'irrévocabilité de la donation a cause
de mort apparaissait justifiée. Dépendant 'un de Il'autre sur le plan
économique, les époux auraient hésité a assumer les charges
resultant du mariage sur la foi d’'une disposition essentiellement

réevocable113,

A l'occasion de la réforme du Code civil de 1994, le législateur a

110 C.c.B.C. art. 823. Voir Martin c. Prévost. [1971] C.A. 39 ; Cléroux c. Cléroux. [1946]
C.S. 198 . Pierre CIOTOLA. Les donations par contrat de mariage . dans Chambre des

Notaires du Québec. Répertoire de droit. «Famillen. Doctrine - Document 6. Montréal.
1991. p. 54 et suiv.

111 Pierre Basile MIGNAULT. Le droit civil canadien. t. 4. Montréal, Théorét. 1899, p.
211,

112 C.c.B.C.. art. 658 et 1061. Voir a ce sujet Générosa BRAS MIRANDA. Lu
prohibition des pactes sur succession future. Cowansville, Yvon Blais. 1999, p. 52 et suiv.

113 Germain BRIERE. Donation, substitutions et fiducie. Montréal. Wilson et Lafleur.
1988, p. 196. Voir également Pierre-Basile MIGNAULT. Le droit civil canadien. 1. 4.
Montréal. Théorét, 1899. p. 211 et Générosa BRAS MIRANDA. La prohibition des
pactes sur succession future. Cowansville. Yvon Blais. 1999. p. 240.
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renversé la regle de lirrévocabilité. Désormais, la donation a cause
de mort, méme faite a titre particulier, est révocable. En ce sens,
elle participe de la nature d'une disposition testamentaire!14. Il est
toutefois possible de la stipuler irrévocable dans le contrat de

mariage15,

Les personnes autorisées a se consentir des donations a cause de
mort par contrat de mariage sont clairement identifiees par le
législateur. Une fois de plus, les régles du nouveau et de I'ancien

droit different quelque peu a cet égard.

Sous le Code civil du Bas Canada, toute personnet!16 pouvait faire une

14 C.c.Q.. art. 613 al. 2 et 1841. Dans ses commentaires portant sur cette derniére
disposition. le Ministre de la justice écrit : «[l]e principe adopté a I'alinéa premier.
contrairement au droit antérieur. rejoint la solution applicable aux dispositions
testamentaires. dont les donations a cause de mort participent. Il a également paru
correspondre davantage aux réalités modernes. ol les mariages ne sont plus aussi stables
qu’au temps de la codification de 1866 et ou I'on a recours plus fréquemment. aussi. a la
mutabilité des régimes matrimoniaux [...].» : Commentaires du Ministre de la justice. t. 1.
Queébec, Publications du Québec. 1993. p. 1156. Voir également Générosa BRAS
MIRANDA. La prohibition des pactes sur succession future. Cowansville. Yvon Blais.
1999. pp. 240-241.

15 C.c.Q.. art. 1841. L article 106 de la Loi sur l'application de la réforme du Code civil
(L.Q. 1992. c. 57) prévoit que les dispositions de ["article 1841 du nouveau Code sont
applicables aux donations a cause de mort 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 Dubuc (Succession de) c. Sévigny. J.E. 2000-17 (C.A.).

116 Bien qu’ils aient été. en principe. incapables de tester en vertu des articles 833 et 834
C.c.B.C.. le mineur et I'interdit autorisés a passer une convention matrimoniale pouvaient
également faire une donation a cause de mort dans leur contrat de mariage.
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donation a cause de mort aux conjoints ou a leurs enfants a
naitre117. En outre, les ascendants d'un époux pouvaient faire telle
donation aux fréres ou soeurs de cet époux, mais a la condition que

I'époux en question soit lui-méme avantagé par ces dispositions!18.

Dans le cas d'une donation faite a 'un des époux par un tiers, les
enfants a naitre conservaient le bénéfice de la donation dans
I'hypothése du predeécés de leur auteur, sauf stipulation contrairet19.
Cette présomption, on |'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 a l'autre. Ainsi, les
donations a cause de mort qu'un époux consentait a l'autre
devenaient caduques par le prédécés de |'époux donataire, a moins
que les enfants n'aient été expressément substitués a ce dernier

dans le contrat de mariage!20.

Sous le nouveau Code civil, la liste des personnes susceptibles

117 En signant le contrat de mariage. les époux acceptaient tacitement les donations faites
en faveur des enfants a naitre : C.c.B.C.. art. 788 al. 2 et 821.

118 C.c.B.C, art. 820. On appelait cette donation a cause de mort «clause de démission»
ou «clause d’association» : Serge BINETTE. Régimes matrimoniaux et contrats de
mariage. dans Chambre des Notaires du Québec. Réperroire de droit, «Famille», Doctrine
- Document 2. Montréal. 1991, p. 32.

119 C.c.B.C.. art. 829. Pour hériter aux termes de telle substitution vulgaire. les enfants
devaient exister au moment de I ouverture de la donation.

120 Marceau c. Tassé, (1918) 33 C.S. 425. Voir aussi Pierre-Basile MIGNAULT, Le droit
civil canadien. t. 4, Montréal. Théorét, 1899, p. 213.
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d'étre parties a une donation a cause de mort a étée légérement
modifiée. Seuls les époux, leurs enfants respectifs et leurs enfants
communs nés peuvent étre donateurst2l, Les mémes personnes, de

méme que les enfants a naitre du couple, peuvent étre donataires.

Le rétrécissement du cercle des donateurs dans une donation a cause
de mort est conforme a la pratique des derniéres décennies. Rares
sont les contrats de mariage ou l'on retrouvait des donations a cause
de mort faites par d'autres personnes que les conjoints eux-
mémes'22. En fait, par la réeforme, le I|égislateur reconnait le

caractére plus intime de ces conventionsi23,

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 a venirt24, La donation

12t Encore une fois. il faut noter qu'un mineur et une personne majeure inapte sous
tutelle. dotée d'un conseiller et. a certaines conditions. représentée par le mandataire
désigné dans un mandat donné en prévision de son inaptitude. ont la possibilité de faire
une donation a cause de mort dans leur contrat de mariage. si tant est gu’ils ont regu les
autorisations nécessaires pour passer une convention matrimoniale. Supra. §2. section 1.
chapitre 2, partie 1.

122 Serge BINETTE. Régimes matrimoniaux et contrats de mariage. dans Chambre des

Notaires du Québec. Répertoire de droit, «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. La réforme du Code civil, t. 1, Sainte-Foy.
P.U.L.. 1993, p. 433. a la page 449.

124 C.c.B.C.. art. 827.
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cumulative se distinguait essentiellement de la donation a cause de
mort par les options pouvant étre exercées par le donataire au déces
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-a-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 entiére, celle-ci demeurait ce qu'elle

était a l'origine, une donation de biens a venir ou & 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 méme de la
donation'25. 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 a une
succession non ouverte dans leur contrat de mariage, a l'occasion

des donations a cause de mort y stipulées?26. Ainsi, un époux

125 Pierre-Basile MIGNAULT. Le droit civil canadien. t. 3. Montréal Théorét. 1899. pp.
226-227 et Traité de droit civil du Québec. t. 5. par Hervé ROCH. Montréal. Wilson et
Lafleur, 1953. p. 266.

126 C.c.B.C., art. 658. 1061 et 1257.
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acceptait parfois de donner certains biens a cause de mort a son
conjoint, mais exigeait que ce dernier renonce dans le contrat de
mariage a recueillir sa succession. On retrouvait également des
clauses aux termes desquelles les époux renongaient réciproquement
a la succession l'un de l'autre dans I'éventualité de décés simuitanés
ou tres rapprochés, de maniére a éliminer les problémes engendrés
par l'ancienne théorie des comourants et a éviter que leurs biens
respectifs ne passent pas, en tout ou en partie, dans la famille de
l'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 a la separation de corps et au divorce des conjoints
certains effets sur les donations a cause de mortt29. Depuis 1982,
le tribunal appelé a prononcer la séparation de corps a le pouvoir de

déclarer caduques ou réduire les donations a cause de mort

127 Sur le sujet. voir Michel POISSON et Roger COMTOIS. «Correspondance :
Institution contractuelle et décés simultané», (1972-73) 75 R. du N. 198. Voir également
Roger COMTOIS, «Jurisprudence. Les comourants survivent!» (1964-65) 67 R. du N.
472 . Donat DEMERS. «Le probléme des comourants». (1969-70) 72 R. du N. 483 .

Roger COMTOIS. «Jurisprudence. Présomptions de survie et successions testamentaires
- Reprise de la controversen, (1976-77) 79 R. dit N. 499.

128 Loi instituant un nouveau Code civil et portant réforme du droit de la famille. L.Q.
1980, c. 39. art. 31 et 43. Voir a ce sujet les explications fournies dans Jacques AUGER,
«La loi 89 et la réforme des régimes matrimoniaux». (1981) | C.P. du N. 33, 78.

129 Notons que la nullité du mariage entraine |'annulation des donations a cause de mort
qu’un époux a consenti & |"autre en considération du mariage : C.c.Q.. art. 386 al.2.
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consenties entre époux Ou aux époux en considération du mariage130.
Les autres donations a cause de mort demeurent quant a elles

valides.

S'il s’agit plutdét d’'un divorce, on doit distinguer selon le type de
donations a cause de mort. Toute donation a cause de mort qu’un
époux aurait consenti a l'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 déeclarer caduques ou de les réduiret3?,

Entre 1969 et 1982, la séparation de corps et le divorce
n'entrainaient ni I'une ni lautre la caducité automatique des
donations a cause de mort, mais le tribunal appelé a prononcer le
jugement avait le pouvoir de les declarer forfaites en prenant en
considération |'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 I'un des époux envers l'autre ainsi
que toute autre circonstance!32, Avant 1969, seule I'hypothése de la

séparation de corps était prévue. Or, celle-ci n'avait, semble-t-il,

130 C.c.Q.. art. 510.
131 C.c.Q.. art. 519 et 520.

132 C.c.B.C.. art. 208 al. 3, tel que modifi¢ par "article 12 de la Loi modifiant le Code civil
(L.Q. 1969. c. 74).
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aucun effet sur les donations a cause de mort133,

Ici encore, les conjoints ont la possibilité de contrer le pouvoir
discrétionnaire du tribunal en stipulant les donations a cause de
mort révocables par le prononcé d'un jugement de divorce ou la

séparation de corps?34.

B. Analyse socio-juridique

Au-dela des explications sommaires que nous avons accessoirement
dégagees dans les pages précédentes, la popularité des donations
entre vifs et a 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 des conjoints
ou a tout le moins, ne soient plus en mesure de justifier a elles-

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 a
cause de mort. mais de gains de survie. Selon la doctrine. cette expression générique

incluait néanmoins la donation a cause de mort : Traité de droit civil du Québec. t. 2. par
Gérard TRUDEL. Montréal, Wilson et Lafleur. 1942, p. 27.

134 Comme susdit. ces clauses ne sont plus considérées comme étant contraires a |"ordre
public. Elles sont assimilées a des conditions résolutoires mixtes ou simplement
potestatives.
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1) Les donations entre vifs

Il n'y pas si longtemps, la tres 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 seéparation de biens. La
femme séparée de biens ne pouvant prétendre aux bénéfices
accumulés grace au travail de son époux, il apparaissait légitime
qu'elle puisse au moins recevoir de lui certaines valeurs

susceptibles de rétablir I'équilibre patrimonial.

Plus souvent qu'autrement, le mari faisait donation a sa femme des
meubles affectés & I'usage du meénage, tant ceux qu'il possédait lors
du mariage que ceux qu'il s'engageait a acquérir durant le
mariage135. Regle générale, le mari faisait également donation d'une
somme d'argent, payable dés I'exécution du contrat de mariage, a
Pintérieur d'un certain délai a compter de la date de la célébration

du mariage ou au temps et a lI'époque qu'il jugerait [ui-méme

135 Serge BINETTE. «Le contrat de mariage depuis le nouveau Code civil du Québec».
(1981) 1 C.P. du N.107. 113 ; Serge BINETTE, Régimes matrimoniaux et contrats de
mariage, dans Chambre des Notaires du Québec, Répertoire de droit, «Famille», Doctrine
- Document 2. Montréal. 1991. p. 59 : Pierre CIOTOLA. «Les conventions matrimoniales
au lendemain de la réforme des régimes matrimoniaux». (1976) | C.P. du N. 157. 175
Paul LACQUERRE. «Les conventions matrimoniales». dans Claire BERNARD et
Danielle SHELTON (dir.). Les personnes et les fanilles. module 4, 2¢ éd.. t. 2. Montréal.
Adage. 1995. p. 22. Voir également Michele RIVET. «La popularité des différents régimes
matrimoniaux depuis la réforme de 1970». (1974) 15 C. de D. 613. 635.
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opportuns?3s,

Or, comme en témoignent les injustices mises au jour dans les
annees ‘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 pergue comme un
cadeaul!37. Comme l|'écrit le professeur Comtois, les donations
étaient, a leur face méme, imprégnées de gratuité et motivées par
'animus donandi propre aux libéralités. En ce sens, elles ne

reconnaissaient pas a I'épouse un véritable rdle de partenaire dans

136 Souvent, on prévoyait comme délai ultime le décés de 1'époux donateur : voir Serge
BINETTE. «Le contrat de mariage depuis le nouveau Code civil du Québec». (1981) 1
C.P. du N. 107. 114, : Serge BINETTE. Régimes matrimoniaux et contrats de mariage .
dans Chambre des Notaires du Québec. Répertoire de droit. «Famille». Doctrine -
Document 2. Montréal. 1991. pp. 60-61 : Paul LACQUERRE. «Les conventions
matrimoniales». dans Claire BERNARD et Danielle SHELTON (dir.). Les personnes et
les familles. module 4. 2¢ éd.. t. 2. Montréal. Adage. 1995. p. 22. Voir également Micheéle

RIVEST. «La popularité des différents régimes matrimoniaux depuis la réforme de 1970».
(1974) 15 C. de D. 613. 635.

137 Roger COMTOIS. Traité théorique et pratique de la communauié de biens, Montréal,
Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. p. 335.
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la société conjugalei3s,

En outre, les donations entre vifs n'avaient pas la flexibilité et la
souplesse d'un régime matrimoniai?39. 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 cing 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 linverse, une donation de deux milles dollars pouvait
constituer un fardeau disproportionné si le donateur s'était appauvri

durant le mariage et n'avait pius un sous au jour de la dissolution.

Finalement, la possibilité de stipuler les donations par contrat de
mariage révocabies a l!'entiere discrétion du donateur ou sous
condition résolutoire d'un divorce ou d'une séparation de corps
pouvait s'avérer fatale & I'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, ['époux

donateur avait la possibilité de le rendre insaisissable entre les

138 Roger COMTOIS. Truité théorique et pratique de la communauté de biens, Montréal.
Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. p. 335. Voir aussi Gaétan VALOIS.
«Contrat de mariage a régimes alternatifs». (1948) 31 R. du N. 59.

139 Roger COMTOIS. Traité théorique et pratique de la communauté de biens, Montréal.
Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. p. 335.
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mains de I{'époux donatairet40, Ainsi, la famille pouvait-elle
bénéficier d’'une certaine securité économique, les biens ou sommes
donnés étant a l'abri des poursuites pouvant étre intentées par les

créanciers du mari et soustraits d'une éventuelle faillite141.

A cet égard, rappelons que linsaisissabilit¢ des biens donnés
pouvait et peut toujours étre stipulée dans tout acte de donation.
Elle n'est cependant parfaite qu'a I'égard des créanciers du donataire
dont fa 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 donnésté2,
Par ailleurs, l'insaisissabilité n'a aucun effet vis-a-vis les
créanciers alimentaires, lesquels peuvent saisir sans la permission
du tribunal et sans égard a la date de naissance de leur créance. En
outre, il était et est toujours possible de donner des biens a titre
d'aliments. Dans ce cas, l'insaisissabilité est parfaite a l'égard de

tous les créanciers du donataire, qu’ils soient antérieurs ou

140 C.p.c.. art. 5533(3). Notons que cette possibilité existait non seulement pour les
conjoints optant pour la séparation de biens. mais également pour ceux qui établissaient
une communauté conventionnelle : voir Roger COMTOIS. Traité théorique et pratique de
la communauté de biens, Montréal. Le Recueil de droit et de jurisprudence. 196+4. p. 528.

141 Pierre CIOTOLA. «Les conventions matrimoniales depuis la réforme des régimes
matrimoniaux». (1976) I C.P. du V. 157, 175 . voir également Serge BINETTE. «Le
contrat de mariage depuis le nouveau Code civil du Québec». (1981) | C.P. du V. 107. 113
et Serge BINETTE. Régimes matrimoniaux et contrats de mariage. dans Chambre des
Notaires du Québec. Répertoire de droit. «Famille». Doctrine - Document 2. Montréal,

1991. p. 59. En matiére de faillite. voir Loi sur la faillite, (L.R.C. 1985, c. B-3). art. 91 et
92.

142 C.p.c.. art. 553(3).
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postérieurs a la donationt43,

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 1er juillet 1970, les conjoints ne pouvaient se consentir
de libéralités qu'avant la date du mariage. En effet, 'ancien droit
prohibait toute donation entre eux une fois le mariage célébrél44 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 majorite 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 a

I'extérieur du foyer, ce qui leur permet d'atteindre une certaine

143 Voir Pierre CIOTOLA. «La saisissabilité des biens donnés ou légués a titre
insaisissable». (1974-75) 77 R. du N. 499, 516-517.

144 C.c.B.C., art. 1265. Cet article a été modifié par ['article 27 de la Loi concernant les
régimes matrimoniaux. L.Q. 1969, c. 77. Infra. §2. section 2. chapitre 3. partie 1.
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autonomie financiere!'45. Dans une telle perspective, les époux ne
voient guére {'utilité de se consentir des donations destinées a

équilibrer leurs patrimoines respectifsi46,

Soit, en quittant son emploi de fagon temporaire ou permanente pour
prendre soin des enfants du couple ou pour toute autre raison, i'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, I'établissement d'une indemnité calculée selon
certaines modalités. Il ne s'agira pas, alors, d'une libéralité, mais
d'une véritable compensation destinée a réparer un préjudice

economique subi en raison du mariage ou de sa rupture47.

Quant aux couples séparés de biens dont I'un des membres ne
travaille pas a lI'extérieur du foyer ou dont la seule activité

economique ne lui permet pas d'atteindre l'indépendance financiére,

145 Déja. en 1976. certains s’interrogeaient sur |"utilité de tels transferts : «[...] le contexte
social et familial n’oblige-t-il pas a remettre en cause ces libéralités congues généralement
au profit exclusif de 1"épouse? Celle-ci quitte le foyer conjugal et recherche son
€panouissement personnel et son indépendance économique sur le marché du travail. Ce
n’est que pour des circonstances exceptionnelles que ces libéralités devraient étre stipulées
au contrat de mariage.» : Pierre CIOTOLA. «Les conventions matrimoniales depuis la
réforme des régimes matrimoniaux». (1976) 1 C.P. du V. 157. 180.

146 Pierre CIOTOLA. Les donations par contrat de mariage. dans Chambre des Notaires
du Queébec. Répertoire de droit, «Famille». Doctrine - Document 6. Montréal. 1991. p.
33.2.

147 Infra. item C. §2. section 3. chapitre 3. partie 3.
S p p
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ils peuvent désormais compter sur le partage du patrimoine familial.
Vu l'application de ce mécanisme de partage égalitaire des valeurs,
les conjoints considerent généralement inutile d’envisager toute

autre forme de redistributiont48,

De méme, aux termes des dispositions reégissant la prestation
compensatoire, un époux qui, par son travail ou autrement, contribue
a enrichir le patrimoine de l'autre, a le droit d'obtenir une indemnité
susceptible de rétablir un certain équilibre financiert4s. Et le
tribunal peut désormais, lors de la séparation de corps ou de la
dissolution du mariage, attribuer a I'un des époux ou au survivant, la
propriété ou l'usage des meubles de son conjoint, qui servent a
'usage du ménage150. 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 [1 importe de noter que la jurisprudence et la doctrine considérent 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 thése inverse aurait pour effet de
permettre indirectement aux conjoints de soustraire certains biens a4 une mesure
impérative. Voir Droit de la famille-1463. {1991] R.J.Q. 2514, 2517 (C.A.). Voir
également Pierre CIOTOLA et Nicole GAGNON. «Droit actuel et nouveau droit : le
point sur le patrimoine familial. la société d'acquéts et les conventions matrimoniales».
(1992) 2 C.P. du N. 1.28-31 et Jean-Pierre SENECAL, Le partage du patrimoine familial
et les autres réformes du projet de loi 146. Montréal. Wilson et Lafleur. 1989, p. 45.

149 Supra. §2. section 1. chapitre 1. partie 1.

150 Supra. §2. section 1. chapitre 1. partie 1.
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mariage151.

Par ailleurs, l'objectif rattaché a l'insaisissabilité des biens donnés
demeure toujours d’actualité, mais il ne peut plus, désormais,
justifier a lui seul le recours au contrat de mariage!S2. Depuis la
levée de Vlinterdiction pour les conjoints de se consentir des
libéralites entre vits par acte de donation durant le mariage?s3, le
contrat de mariage ne constitue plus le seul véhicule utile a cet

égardi54,

Aussi, les conjoints qui veulent a tout prix se prévaloir d'une telle
précaution, avant ou durant le mariage, ont généralement recours a

I'acte de donation plutdét qu'au contrat de mariage, a moins qu'ils ne

151 Pierre CIOTOLA. Les donations par contrat de mariage. dans Chambre des Notaires

du Québec. Répertoire de droit. «Famille». Doctrine - Document 6. Montréal. 1991. pp.
45-46.

152 Notons que depuis le 1¢rjanvier 1994, les stipulations d’insaisissabilité dans les actes
a titre gratuit doivent étre temporaires et justifiées par un intérét sérieux et légitime. Elles
doivent également étre publides au registre approprié pour étre opposables aux tiers :
C.c.Q., art. 2649.

153 C.c.B.C.. art. 770. abrogé par la Loi concernant les régimes matrimoniaux. L.Q.. 1969.
c. 77. art. 16 : C.c.B.C.. art. 1265 al. 2. amendé par la Loi concernant les régimes
matrimoniaux. L.Q.. 1969, c. 77. art. 27 et abrogé par la Loi instituant un nouveau Code
civil et portant réforme du droit de la fumille. L.Q.. 1980. c. 39. art. 45. Infra. §2. section
2. chapitre 3. partie 1.

153 Voir Serge BINETTE. Régimes matrimoniaux et contrats de mariage. dans Chambre
des Notaires du Québec, Répertoire de droit. «Famille». Doctrine - Document 2.
Montréal, 1991. p. 62. Voir également Pierre CIOTOLA. Les donations par contrat de
mariage, dans Chambre des Notaires du Québec, Répertoire de droit, «Famille». Doctrine
- Document 6. Montréal. 1991. p. 45.
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souhaitent établir un régime matrimonial conventionnel, auquel cas
ils profiteront peut-étre 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 considére plus
assez importantes pour leur donner un statut particulier, tandis gue
les juristes et les conjoints trouvent de moins en moins de raisons

pour justifier leur présence dans le contrat de mariage15s.

2) Les donations a cause de mort

La grande majorité des contrats de mariage que signaient autrefois
fes conjoints contenaient des donations a cause de mort'56. Regle
genérale, les conjoints se consentaient une donation mutuelle et
réciproque a cause de mort de l'universalité de leurs biens, avec
représentation en faveur de leurs enfants a naitre, en cas de

prédécés du conjoint héritier ou de décées simultanés'S7. Dans cette

155 Paul LACQUERRE. «Les conventions matrimoniales». dans Claire BERNARD et
Danielle SHELTON (dir.). Les personnes et les familles. module 4. 2¢ éd.. t. 2. Montréal.
Adage, 1995, p. 8. Voir aussi Serge BINETTE. Régimes matrimoniaux et contrats de
mariage. dans Chambre des Notaires du Québec. Répertoire de droit. «Famille». Doctrine
- Document 2. Montréal. 1991. pp. 62 et 66.

156 Voir d’ailleurs Michéle RIVET. «La popularité des différents régimes matrimoniaux
depuis la réforme de 1970». (1974) 15 C. de D. 613. 635.

157 Voir Serge BINETTE. Régimes matrimoniaux et contrats de mariage. dans Chambre
des Notaires du Québec. Répertoire de droir, «Famillen. Doctrine - Document 2.
Montréal. 1991. pp. 37-40.
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derniére hypothése, chacun des €poux renongait par anticipation a la
succession de l'autre de maniére a éviter I'application des anciennes

préesomptions de survie?ss,

Cette stipulation, communément appelée «clause au dernier vivant
les biens» ou «institution contractuelle», évitait aux conjoints de
faire un testament dans lequel ils seraient mutueliement avantages.
Bien sur, certains couples ne pouvaient se satisfaire du contrat de
mariage pour organiser la dévolution de leur succession, leur
situation personneile et financiére 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 bénéficiaires159, qu’'en termes de modalités

158 Comme susdit. le droit des conjoints de renoncer & une succession non ouverte par
contrat de mariage a été aboli en 1981. aux termes des articles 26 et 28 de la Lo/ instituant
un nouveau Code civil et portant réforme du droit de la famille (L.Q. 1980. c. 39). A cette
occasion. le législateur a éliminé les présomptions de survie (C.c.B.C.. art. 603 a 605) au
profit d'une présomption de décés simultanés lorsque deux personnes appelées a la
succession ['une de 'autre décedent sans qu’il soit possible de déterminer laquelle des
deux est décédée la premiére (C.c.B.C.. art. 603). A noter que depuis le ler janvier 1994, il
suffit que |"une des personnes soit appelée a la succession de 1'autre pour que la
présomption de décés simultanés puisse trouver application : C.c.Q.. art. 616. Voir
généralement Serge BINETTE. «Le contrat de mariage depuis le nouveau Code civil du
Québec». (1981) 1 C.P. du N. 107. 115 ; Serge BINETTE, Régimes matrimoniaux et
contrats de mariage. dans Chambre des Notaires du Québec. Répertoire de droit,
«Famille». Doctrine - Document 2, Montréal. 1991. p. 62 et Germain BRIERE. Les
successions, Cowansville. Yvon Blais. 1994, pp. 75-78.

159 Voir d"ailleurs Tassé ¢. Goyer. (1915) 47 C.S. 424 et Dufort c. Dufort. (1925) 39 B.R.
56 ; Pierre CIOTOLA. Les donations par contrat de mariage. dans Chambre des Notaires
du Québec. Répertoire de droit. «Famille». Doctrine - Document 6, Montréal. 1991. pp.
63-64.
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attachées a la dévolution des biens.

Ainsi, l'ampleur du patrimoine d'un conjoint, le souhait de
transmettre certains biens a des personnes autres que celles
autorisees par le législateur a recevoir une donation a cause de mort
et les modalités ou restrictions dont on voulait assortir la
dévolution des biens pouvaient justifier que I'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
generalement du droit de se céder mutuellement leurs biens en cas

de déces aux termes d'une institution contractuelle160.

Cela dit, les conjoints qui ne veulent pas établir de régime
conventionnel mais qui souhaitent tout au moins régler la
transmission de leurs biens lors de leur décés ne signeront pas de
contrat de mariage a cette seule fin. lls opteront plutdét pour une

planification testamentaire en bonne et due forme.

Cependant, le fait qu'une donation a cause de mort contenue dans un
contrat de mariage puisse étre stipulée irrévocable constitue

parfois un avantage majeur par rapport au testament, lequel demeure

160 Voir Pierre CIOTOLA et Nicole GAGNON., «Droit actuel et nouveau droit : le point

sur le patrimoine familial. la société d'acquéts et les conventions matrimoniales». (1992) 2
CP duhN.1.54.
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révocable en tout tempst61, En effet, le bénéficiaire d’'une donation a
cause de mort irrévocable jouit d'une grande sécurité, sachant a
'avance que le donateur ne pourra révoquer ou changer le contenu de
la donation sans son consentement. Cette particularité propre aux
donations a cause de mort peut donc, dans certaines circonstances,

justifier a elle seule le recours au contrat de mariage.

Ainsi, la donation a cause de mort a-t-elle connu un regain de
popularité suite a l'entrée en vigueur du patrimoine familial en
1989. En effet, plusieurs couples ont jugé utile, afin de contrer les
effets d'une hypothétique transmissibilité du droit de créance
résultant du partage du patrimoine familial en cas de décés, 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
décéde aujourd’hui en laissant un testament aux termes duquel il
legue la totalité de ses biens a ses deux fils, issus d'un premier
mariage. Les biens qui composent le patrimoine familial
appartiennent tous a Madame. Leur valeur partageable, établie

conformément a la loi, s'éléve a la somme de 150 0008.

Si le mariage avait été dissout par une cause autre que le déces d'un

conjoint, Monsieur aurait eu le droit de réclamer une somme de 75

t61 C.c.Q.. art. 704.
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000% a Madame, représentant la moitié de la valeur partageable des
biens du patrimoine familial. Le mariage étant plutdét dissout par le
déces de Monsieur, certains prétendent que ses héritiers, en
'occurence ses deux fils, pourraient également réclamer cette
somme a la conjointe survivante, compte tenu du caractére
transmissible qu’'ils attribuent au droit résultant du partage du

patrimoine familiali62,

Dans le but de se prémunir contre les conséquences parfois
desastreuses 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
a cause de mort mutuelie et réciproque, a titre irrévocable, de tout
droit pouvant résulter du partage du patrimoine familial. Ainsi,
chacun d'eux obtiendra I'assurance qu'advenant le déces 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 problématique et un résumé des arguments invoqués au soutien
de la transmissibilité et de |"intransmissibilité du droit résultant du partage. voir Alain
ROY. «Problématiques en mati¢re de patrimoine familial et fonctions préventives du
contrat de mariage». (1996) | C.P. du N. 161. 163-166. Tout comme la doctrine. la
jurisprudence est divisée sur la question : a I'appui de |’ intransmissibilité, voir Droit de la
Samille-2084, [1994) R.D.F. 72 (C.S.): Fine (Succession de) c. Bordo. [1998] R.J.Q. 1823
(C.S.) et Bourget c. Fontaine. C.S. Laval. no. 540-001326-923. 22 septembre 1999. j. Paul
Trudeau. A I'appui de la transmissibilité. voir Hopkinson c. Royal Trust Co., (1996)
R.J.Q. 728 (C.S.) et Therrien c. Gagnon. [1999] R.D.F. 328 (C.S.). Pour une analyse de la
question a la lumiére de la jurisprudence récente. voir Pierre CIOTOLA. «Patrimoine
familial et transmissibilité : de nouveau transmissible!», (1999) 101 R. du N. 425.

163 Voir d’ailleurs le cas pathétique rapporté dans le Journal La Presse du lundi 24
décembre 1990. a la page A-14.
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le patrimoine familial164,

§ 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 a leurs biens!6s.
En effet, les charges du mariage absorbent souvent toutes les
ressources dont disposent ies 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 conjoints167.

164 Voir Alain ROY. «Problématiques en matiére de patrimoine familial et fonctions
préventives du contrat de mariage». (1996) 1 C.P. du V. 161. 166 . Pierre CIOTOLA et
Nicole GAGNON. «Droit actuel et nouveau droit : le point sur le patrimoine familial. la
société d’acquéts et les conventions matrimoniales». (19923 2 C.P. du N. 1. 535 . Jacques
BEAULNE. Serge BINETTE. Nicole GAGNON et Yves PEPIN. «Le contrat de partage
en matiere de patrimoine familial». (1991) 14 Les Cahiers 555. 577 et Jean-Pierre
SENECAL. «Etat de la jurisprudence sur le patrimoine familial». dans Service de la
formation permanente. Barreau du Québec. Congrés annuel du Barreau du Québec
(1991). Cowansville. Yvon Blais, p. 297. aux pp. 303-304.

165 Les charges du mariage sont aussi connues sous le nom de «charges du ménage» et
«ftrais du ménage». Voir d’ailleurs Ernest CAPARROS. Les régimes matrimoniaux au
Québec, 3¢ éd.. Montréal. Wilson et Lafleur, 1991, p. 31.

166 Jean PINEAU. «L élaboration d'une politique générale en matiére matrimoniale».
(1971) 74 R. du N. 3. 8.

167 Jean PINEAU et Danielle BURMAN. Effets du mariage et régimes matrimoniaux.
Montréal. Editions Thémis. 1984. p. 44. Pour un exposé complet sur les différences entre
les charges du mariage et |'objet de I'obligation alimentaire et le devoir de secours. voir
Germain BRIERE. «Les charges du mariage». (1967) 2 R.J.T 451. 453-454.
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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
I'absence de conventions matrimoniales et a défaut d'accord, chacun

était tenu de contribuer en proportion de ses facultés

respectives168,

Dans la grande majorité des contrats de mariage en séparation de
biens, le mari exonérait son épouse de toute contribution,
s'engageant a assumer seu!l la totalité des charges, y compris
I'entretien de I'épouse et des enfants a naitre. En présence d'une
telle stipulation, la femme n’aurait pu étre forcée, ni par son mari,

ni par ses créanciers, a contribuer financiérement aux charges du

168 C.c.B.C.. art. 1423 (abrogé aux termes de 'article 85 de la Loi concernant les régimes
matrimoniaux. L.Q. 1969. c¢. 77). Voir également I'article 1266q C.c.B.C. en matiére de
société d'acqueéts et les articles 1438 et 1317 C.c.B.C. en matiére de séparation de biens
(tous abrogés aux termes de 'article 45 de la Loi instituant un nouveau Code civil et
portant réforme du droit de lu famille. L.Q. 1980. c. 39). Voir également Ernest
CAPARROS. «La détermination conventionnelle de la contribution des époux aux besoins
de la famille». (1976) 17 C. de D. 603. Notons qu’'en communauté de biens. le mari. en sa
qualité de chef de la communauté. doit supporter les charges financiére du mariage. la
femme n’avant pas a y contribuer financiérement (C.c.B.C.. art. 1280(35)). En somme. la
femme commune en biens s'acquitte de sa contribution aux charges du mariage par ses
apports en communauté. Si I'épouse posséde des biens réservés, I article 1425h C.c.B.C..
ajouté en 1931 aux termes de la Loi modifiant le Code civil et le Code de procédures
civiles. relativement aux droits civils de la femme (S.Q. 1930-31. ¢. 101). l'oblige a
contribuer aux charges du mariage a méme ses biens réservés. en proportion des facultés
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
matrimoniaux», (1976) 1 C.P. du N. 157.172-173 : Jean PINEAU. «L"élaboration d'une
politique générale en matiére matrimoniale». (1971) 74 R. du N. 3, 8-10. Voir également
Germain BRIERE. «Les charges du mariage». (1967) 2 R J.T. 451, 455 et suiv.
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mariage, si tant est que les moyens du mari aient été suffisants169.

Parfois, dans la méme clause, I'épouse ou ses représentants
renongaient expressément au droit de réclamer a I'époux ce qu'elle
aurait pu employer ou laisser empioyer a ces fins durant l'union. La
validité d'une telle stipulation était reconnue par la majorité des

auteurs et par la jurisprudencet70.

Dans d'autres cas, un des conjoints s'engageait a supporter seul
toutes les charges, jusqu'a concurrence d'une quote-part fixe,

I'autre prenant ie relais pour le surplusti7?,

169 Voir par exemple Minotti ¢. Malyk. [1979] C.S. 410. Quant a |"application nuancée que
les tribunaux retenaient de cette clause. voir I'excellente étude du professeur Ernest
Caparros dans : «La détermination conventionnelle de la contribution des époux aux
besoins de la tamille». (1976) 17 C. de D. 603. Le professeur Caparros émettait d ailleurs.
en 1976. de sérieux doutes quant a la validité 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) | C.P. du N. 157, 173 : Traité de droit civil du Québec. t. 10. par
Léon FARIBAULT. Montréal. Wilson et Lafleur. 1952, pp. 426-427 . Germain BIRERE.
«Les charges du mariages». (1967) 2 R.J.T. 451. 466-469 : Francois HELEINE. Les
pouveirs ménagers de la femme mariée en droit québécois, t. 2. Montréal. P.UM.. 1972,
p. 526 : André COSSETTE. «Le régime de séparation de biens est-il disparu avec la
naissance de la prestation compensatoire?». (1985) 87 R. du N. 456. 460. note 13.

170 Voir précisément Ernest CAPARROS. «La détermination conventionnelle de la
contribution des époux aux besoins de la famille». (1976) 17 C. de D. 603. 605-606 :
Pierre CIOTOLA. «Les conventions matrimoniales au lendemain de la réforme des régimes
matrimoniaux». (1976) | C.P. du N. 157, 173 : Riddell c. Love. [1972] C.A. 621 : Trude! c.
Racine-Trudel. [1977) C.A. 51 : Fleurv c. Deserres. [1975] C.S. 733. 736.

171 Voir Pierre CIOTOLA. «Les conventions matrimoniales au lendemain de la réforme
des régimes matrimoniaux». (1976} 1 C.P. du N. 157. 173.
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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 matiére, perdu toute son
utilité. Au plus, le contrat peut-il toujours reproduire la disposition
imperative du régime primaire afin d'informer les époux de la teneur
de I|'obligation qui leur est désormais imposée!73. Certains
considerent toutefocis 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 I'un

d'eux de s’acquitter de son obligation par une collaboration

172 C.c.Q.. art. 396. Cette nouvelle disposition régit tous les époux. sans qu’il vy ait lieu de
considérer la date a laquelle le mariage a été célébré ou. le cas échéant. les conventions
matrimoniales passées : Loi instituant un nouveau Code civil et portant réforme du droit
de la famille. L.Q. 1980. c. 39. art. 65. Les clauses des contrats de mariage intervenus
avant |'entrée en vigueur des dispositions de |"article 396 C.c.Q.. soit le 2 avril 1981. et
contraires au principe impératif de la contribution proportionnelle. sont réputées non
écrites a compter de cette date : Loi instituant un nouveau Code civil et portant réforme du
droit de la famille. (L.Q. 1980, c. 39). art. 66 al. 2. Voir également Droit de la famille-[44.
(1987} R.J.Q. 253 (C.A.) et Droit de la famille-929. [1991] R.D.F. 17 (C.A.).

173 Serge BINETTE. «Le contrat de mariage depuis le nouveau Code civil du Québec».
(1981) 1 C.P. du N. 107. 112 : Serge BINETTE. Régimes matrimoniaux et contrats de
mariage. dans Chambre des Notaires du Québec. Réperroire de droit. «Famille». Doctrine
- Document 2. Montréal. 1991. p. 58. Voir d"ailleurs Chambre des Notaires du Québec.
Réperroire de droit/Nouvelle série. «Famille». Formulaires - Document 1.2. Montréal.
1996. p. 1.
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professionnelle sans rémunérationt74, Le formulaire du Répertoire de
droit de 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 pouvoir!7s.

Conclusion du chapitre

Le contrat de mariage, tel qu'on le congoit traditionnellement, est
devenu un acte juridique marginal. Tel que discuté, les deux
principaux facteurs pouvant permettre d'en expliquer le déclin sont
I'adoption du régime légal de la société d'acquéts et linstitution

d'un patrimoine familial obligatoire.

Certes, d'autres facteurs sociaux et juridiques en ont sans doute

influenceé I'évolution. L'ére du contrat de mariage «pacte de famille»

174 ] faut toutefois préciser qu'une telle convention n’engagerait en rien le tribunal qui
pourrait éventuellement considérer que la contribution apportée n’était pas
proportionnelle aux facultés respectives des conjoints : Jean PINEAU et Danielle
BURMAN. Effers du mariage et régimes matrimoniaux. Montréal, Editions Thémis.
1984, p. 45. D’autres auteurs n'admettent pas la validité d'une telle convention : Ernest
CAPARRGQOS. Les régimes matrimoniaux au Québec, 3e éd., Montréal. Wilson et Latleur.
1991, p. 27 et Serge BINETTE. Régimes matrimoniaux et contrats de mariage. 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 activité au foyer. a exclu implicitement toute autre
forme de contribution en nature.

175 Chambre des Notaires du Québec. Répertoire de droit Nouvelle série. «Famille».
Formulaire - Document 1.1. Montréal 1996. p. 2 et Chambre des Notaires du Québec.
Répertoire de droit, «Famille», Formulaire - Document 1. Montréal. 1993. pp. 8 et 18.



127

est révolue. Désormais, les donations parentales ne sont plus
nécessaires a I'établissement du couple. En outre, le régime des
donations par contrat de mariage n'est plus aussi avantageux qu'il
pouvait I'étre dans le passé et 'organisation des charges du mariage
ne reléve plus de la volonté des conjoints. Néanmoins, ces

considérations demeurent purement accessoires.

Comme nous avons tenté de le démontrer, |'établissement d'un
régime matrimonial a toujours représenté I|'objet principal, sinon
exclusif, du contrat de mariage. Or, en introduisant la société
d’acquéts le 1er juillet 1970, un régime légal adapté aux besoins
sociaux, eéconomiques et juridiques des conjoints, le législateur en a
convaincu plusieurs de se rallier au régime supplétif et de se
detourner de la voie échappatoire que constituait depuis toujours le

contrat de mariage.

Puis, le 1er juillet 1989, plusieurs couples, d'abord tentés par la
séparation de biens conventionnelle, ont abandonné I'idée d'un
contrat de mariage en apprenant qu'en depit de toute stipulation
contractuelle, ils seraient de toute fagon tenus de partager

obligatoirement certains biens au jour de la rupture.

Le destin du contrat de mariage semble donc étroitement lié a
I'évolution des régimes matrimoniaux et plus généralement, des
mesures législatives susceptibles d’'en affecter la portée. Est-ce a

dire que le contrat de mariage restera marginalisé & jamais? Oui si



128

on continue a restreindre son utilisation. Non si on réussit &
exploiter toutes ses possibilités et a élargir la conception qu’en
véhicule depuis toujours la doctrine juridique classique. A notre
avis, ce n'est donc pas le contrat de mariage en soi qui est tombe en

désuétude, mais I'utilisation a laquelle on I'a restreint.



CHAPITRE 3

LE DROIT DES CONVENTIONS
ENTRE EPOUX DURANT LE MARIAGE

Le législateur québécois a longtemps considéré suspectes les
conventions entre personnes mariées. Le mariage étant voué a la
creation et au maintien d'un groupement familial uni, il apparaissait
illégitime d'admettre l'intrusion d’échanges contractuels

susceptibles d'en affecter 'harmonie.

Aussi, avant le 1ter juillet 1970, le Ilégislateur consacrait-il
I'immutabilité des conventions matrimoniales en interdisant la
passation de tout contrat de mariage a la suite de la célébration du
mariage. Dans la méme foulée, le législateur prohibait les contrats
de donation et de vente entre conjoints mariés, de méme que le

cautionnement de la femme en faveur de son mari.

Dans la premiére section, nous nous intéresserons au principe de
I'immutabilité des conventions matrimoniales et a son abandon
progressif. Incidemment, nous nous interrogerons sur les raisons qui
amenent aujourd’hui les conjoints a signer de telles conventions

durant leur vie commune. Quant a la deuxiéme section, elle sera
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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 [I'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 méme que les motifs autrefois
invoqués pour en justifier I'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 conception du mariage et du contrat

véhiculée par la doctrine juridique classique.

SECTION 1: DE L''/MMUTABILITE A LA MUTABILITE DES CONTRATS DE
MARIAGE

Les époux ont toujours eu la possibilité d’apporter des modifications
a leur contrat de mariage avant la célébration du mariage. Tant
I'ancien Code civil que le nouveau leur donnent toute latitude a 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-mémes faites par contrat de
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mariage.»"

Ainsi, dans la mesure ou les futurs époux sont toujours mineurs,
l'autorisation du tribunal devra étre obtenue, lequel sera alors tenu
de prendre l'avis du titulaire de l'autorité parentale ou du tuteur, le

cas écheéant2.

S'il s’agit plutét de majeurs sous tutelle ou représentés par un
mandataire nommeé en prévision de linaptitude, c’est l'autorisation
du tuteur ou du mandataire ayant consenti au contrat initial qu'il
faudra rechercher, de méme que l'autorisation du tribunal. S'il s'agit

de majeurs sous régime de conseiller, seule I'assistance du

P11 ne suffit pas donc pas de consigner simplement les nouvelles conventions dans un acte
notari¢; il est de mise que dans sa forme. cet acte constitue un contrat de mariage. Par
ailleurs. le notaire qui regoit le contrat modificateur peut ne pas étre celui qui a regu le
contrat initial. Dans tous les cas. le notaire qui regoit le contrat modificateur doit. sans
délai, en donner avis au dépositaire de la minute du contrat de mariage original et au
dépositaire de la minute de tout autre contrat modificateur antérieur. Le dépositaire est
alors tenu de faire mention du changement sur la minute et sur toute copie qu'il en délivre.
en indiquant la date du contrat, le nom du notaire et le numéro de sa minute (C.c.Q.. art.
441). Voir généralement Ernest CAPARROS. Les régimes matrimoniaux au Québec. 3¢
éd.. Montréal. Wilson et Lafleur. 1991. p. 102 : Jean PINEAU et Danielle BURMAN.
Effets du mariage et régimes matrimoniaux, Montréal. Editions Thémis. 1984. p. 143 et
Roger COMTOIS. Traité théorique et pratique de la communauté de biens. Montréal. Le
Recueil de droit et de jurisprudence. 1964, p. 194. Par ailleurs. le contrat de mariage
modificateur devra faire 1'objet des mémes procédures d'inscription que celles qui
s'appliquent au contrat de mariage initial : C.c.Q.. art. 442. Supra. §1. sction 1. chapitre 2.
partie 1.

2 Jean PINEAU. et Danielle BURMAN. Effets du mariage et régimes matrimoniaux.
Montréal. Editions Thémis. 1984, pp. 142-143.
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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. A cet égard, larticle 439 du Code civil du Québec dispose
que les enfants a 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 1er juillet 1970, il était strictement interdit aux
époux de faire un contrat de mariage aprés 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
I'immutabilité des conventions matrimoniales en ces termes

«[a]prés le mariage, il ne peut étre fait aux conventions
matrimoniales contenues au contrat, aucun changement»4. A cet

égard, le professeur Louis Marceau écrivait :

3 Supra. §2. section 1. chapitre 2. partie 1. Selon certains. | 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 matrimoniaux». (1981) | C.P. du N.
33. 80 : Serge BINETTE. Régimes matrimoniaux et contrats de mariage . dans Chambre
des Notaires du Québec. Répertoire de droit, «Famille». Doctrine - Document 2.
Montréal. 1991. p. 81.

+ Tous les actes passés en contravention de la régle étaient sanctionnés par la nullité
absolue : Dame Boivin c. Larue et Gilbert, (1925) 39 B.R. 87 ; Roger COMTOIS. Traité
théorique et pratique de la communauté de biens, Montréal. Le Recueil de droit et de
jurisprudence, 1964, p. 198.
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«[Aprés la celébration du mariage], les conventions
matrimoniales [...] devront rester immuables, et, de leur
propre volonté, les eépoux ne pourront y apporter, ni
directement ni indirectement, aucun changement.»5

Plusieurs raisons ont été avancées pour expliquer le principe de
I'immutabilité des conventions matrimoniales. [l nous semble

important d'en faire ici I'énumeération.

La premiére 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
enfantsé. Or, cette disposition n'aurait pu étre respectée si on avait
permis aux conjoints de changer les termes de leur contrat de

mariage, en prevoyant, notamment, de nouvelles libéralités?.

5 Louis MARCEAU. De ['admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la
province de Québec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 111. Comme ['indique le
professeur Caparros. il faut toutetois noter qu'il était possible. dés 1866. d obtenir une
séparation judiciaire de biens durant le mariage. de sorte qu'on pouvait déja parler d'une
certaine forme de mutabilité des conventions matrimoniales. Il s"agissait. cependant. d"une
mutabilité trés limitée : le changement ne pouvait étre obtenu qu’en justice et seule la
femme commune en biens pouvait le demander. a certaines conditions bien précises. Voir
les anciens articles 1310a 1316 C.c.B.C. Voir également Emest CAPARROS, Les régimes
matrimoniaux au Québec, 3¢ éd.. Montréal. Wilson et Lafleur. 1991. p. 97.

6 C.c.B.C..art. 1265 al. 2.

7 Roger COMTOIS. Traité théorique et pratique de la communauté de biens, Montréal.
Le Recueil de droit et de jurisprudence, 1964, p. 195. Comparer Louis MARCEAU. De
['admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la province de Québec.
Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 51.
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Autre raison invoquée, le contrat de mariage signeé avant le mariage
constituait, en certaines occasions, un pacte de familie auquel
prenait part non seulement les futurs époux, mais également leurs
parents et parfois méme des tiers. Un acte résultant de plusieurs
volontés n'aurait donc pu, légitimement, étre modifié par les seuls

conjoints. Ainsi, aux dires du professeur Louis Baudouin :

«Les futurs époux étaient généralement mariés par leur
famille, I'alliance du coeur était presque toujours
précédée et commandée par celle des fortunes. Le contrat
de mariage était un véritable pacte de famille, a
I'occasion duquel les membres de la famille gratifiaient
les futurs époux de donations, soit pour eux
personnellement, soit a charge d'en transmettre le
bénéfice a leurs enfants a naitre du mariage. Les biens
ainsi transmis étaient affectés d'un coefficient de
perennité familiale qui s’'opposait a ce qu'au cours de
leur mariage, les époux puissent y porter atteinte.»8

Dans une perspective plus sociologique, certains justifiaient le
principe de [I'immutabilité par le déséquilibre caractérisant les

rapports conjugaux :

«[...] aprés la célébration, I'un des époux est presque
toujours dominé par l'autre. Par conséquent, si le contrat
qui les régit pécuniairement pouvait étre fait aprés le
mariage celébré, les intéréts de l'époux dominé seraient

8 Louis BAUDOUIN. «Immutabilité ou mutabilité des conventions matrimoniales».
(1954-55) 1 McGill L.J. 259, 260. Du méme auteur, voir également I'ouvrage intitulé : Le
droit civil de la province de Québec - Modele vivant de droit comparé. Montréal. Wilson
et Lafleur. 1953, p. 987.



135

infailliblement sacrifiés au profit de l'autre conjoint.»9

Enfin, !'immutabilité des conventions matrimoniales se justifiait
eégalement par le désir du législateur d'assurer aux tiers une
protection adéquate. Certes, les tiers avaient intérét a savoir sous
quel régime les époux étaient mariés. C'était la, de ['avis du
professeur Roger Comtois, le fondement le plus important du

principe :

«Qu'il s’agisse, par exemple, de payer une somme
d'argent qui appartient en propre a I'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 I'une des époux personnellement,
il est tout aussi important de cornnaitre le régime
matrimonial. Enfin, les bailleurs de fonds ont tout aussi
intérét, pour évaluer le crédit de leur débiteur éventuel,
a connaitre le régime matrimonial des époux.»10

9 Pierre-Basile MIGNAULT. Le droit civil canadien. t. 6. Montréal. Théorét. 1902, p.
129. Au méme effet. Léon Faribault écrivait : «[s]i la loi exige qu'un contrat de mariage
soit passé avant la célébration de celui-ci. ¢'est qu'a ce moment, les futurs époux jouissent
d’une indépendance compléte. leur permettant de faire les conventions qu'ils désirent.
tandis qu’apres le mariage. il arrive trés souvent que |'un des conjoints [la femme] soit
dominé par |'autre.»: Traité de droit civil du Québec, t. 10, par Léon FARIBAULT.
Montréal. Wilson et Lafleur, 1952, pp. 44-45. Concernant cet argument. voir aussi Roger
COMTOIS. Traité théorique et pratique de la communauté de biens, Montréal. Le Recueil
de droit et de jurisprudence. 1964. p. 195

10 Roger COMTOIS. Traité théorique et pratique de la communauté de biens. Montréal.
Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964, pp. 195-196. Voir également Louis
BAUDOUIN. «Immutabilité et mutabilité des conventions matrimoniales?». (1954-33) 1
McGill L.J. 259, 260-261 et du méme auteur Le droit civil de la province de Québec -
Modeéle vivant de droit comparé. Montréal. Wilson et Lafleur, 1953, p. 987 ; Traité de
droit civil du Québec. t. 10. par Léon FARIBAULT. Montréal. Wilson et Lafleur. 1952,
pp. 46-47.
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Le 1er juillet 1970, le législateur québécois abolissait le principe de
limmutabilité des conventions matrimoniales!!. Aux termes du
nouvel article 1265 du Code civil de [|'époque, on établissait

desormais la régle suivante :

«|| est loisible aux époux pendant le mariage de modifier
leur regime matrimonial ainsi que leur contrat de
mariage pourvu que, par une modification ainsi faite, ils
ne portent pas atteinte aux intéréts de la famille ni aux
droits de leurs créanciers.

Les donations portées au contrat de mariage ne peuvent
néanmoins étre modifiées que du consentement de tous
les intéressés.»

Dés lors, les époux devenaient libres de modifier les dispositions de
leur contrat de mariage initial, y compris leur régime matrimonialt2

et les donations intervenues'3, ou d'adopter simpiement de nouvelles

11 Loi concernant les régimes matrimoniaux. L.Q. 1969, ¢. 77. Cette loi est généralement
connue sous le nom de «Bill 10».

12 Il pouvait alors devenir nécessaire de procéder a la liquidation de !'ancien régime. si les
conjoints étaient jusqu'a ce jour régis par la communauté de biens. la société d’acquéts ou
tout autre régime a base de partage.

13 Une importante controverse doctrinale a €té soulevée au sujet des modifications
pouvant étre apportées aux donations faites dans le contrat de mariage initial. On s’est
demandé s’il était possible de changer les donations faites en faveur d enfants mineurs ou
a naitre et les donations a cause de mort consenties a titre irrévocable. A ce propos. voir
généralement Roger COMTOIS. «Commentaires sur le Bill 10, loi concernant les régimes
matrimoniaux». (1970) 1 Manuel du notaire 83, 99-100 ; Roger COMTOIS. «Changement
de régime matrimoniai - Donation mutuelle entre époux par contrat de mariage», (1971-72)
74 R du N. 34 : Germain BRIERE. «Les dispositions du Bill 10 sur les régimes
matrimoniaux» dans Paul-André CREPEAU (dir.), Lois nouvelles I, Montréal, P.U.M..
1970. p. 23, a la p. 35 : André COSSETTE. «La loi concernant les régimes matrimoniaux
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conventions matrimoniales4, pour autant que soient respectées les

conditions mentionnées a l'article ci-haut cité.

Deux autres exigences étaient par ailleurs imposées. D’abord, les
changements ou ententes intervenus durant le mariage ne pouvaient

étre faits qu'aux termes d'un acte notarié en minute!5. Selon le

et I'irrévocabilité de I'institution contractuelle». (1971-72) 74 R. du N. 28 : E.S. DE LA
MARNIERRE, «La modification du régime et I"intérét de la famille». (1971-72) 74 R. du
N. 166 : Frangois AQUIN. «Les conventions entre époux a |'occasion des séparations de
fait. des séparations de corps et des divorces», (1976) C.P. du N. 191, 208 ; Michel
LEGARE. «Institution contractuelle irrévocable et mutation de régime matrimonial».
(1976-77) 79 R du N 117 . Pierre CIOTOLA. «Les conventions matrimoniales au
lendemain de la réforme des régimes matrimoniaux». (1976) 1 C.P. du N. 157, 184-85 :
Jean PINEAU. «La réforme des régimes matrimoniaux. quelques points d’interrogation».
(1973-74) 76 R. du N. 3. 5-7: Jacques AUGER, «La mutabilité controlée du régime
matrimonial et la révocation des donations par contrat de mariage». (1978-79) 81 R. du \.
41 . Jacques AUGER. «La loi 89 et la réforme des régimes matrimoniaux». (1981) 1 C.P.
du N, 33, 85-86. Par ailleurs. la convention modificative pouvait avoir comme unique objet
les donations portées au contrat initial. sans que le régime matrimonial n'en soit affecté :
Jacques AUGER. «La mutabilité contrdlée du régime matrimonial et la révocation des
donations par contrat de mariage», (1978-79) 81 R. du N. 41, 46-47. Voir aussi Serge
BINETTE. «Le contrat de mariage depuis le nouveau Code civil du Québec». (1981) 1
C.P. duN.107.120.

14 Ainsi. des époux mariés sans contrat de mariage avaient désormais la possibilité de faire
un contrat de mariage apres la célébration du mariage. pour se consentir des donations ou
pour toute autre raison : Jacques AUGER. «La mutabilité controlée du régime matrimonial
et la révocation des donations par contrat de mariage». (1978-79) 81 R. du N. 41. 48 et du
méme auteur «La loi 89 et la réforme des régimes matrimoniaux». (1981) 1 C.P. du N. 33,
81 et 86.

15 C.c.B.C., art. 1266. Cet acte constituait lui-méme 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. du N. 157. 185 ; Jean PINEAU. «La réforme des
régimes matrimoniaux : quelques points d'interrogation». (1973) 76 R. du N. 3. 7 ; Jacques
AUGER, «La mutabilité contrlée du régime matrimonial et la révocation des donations
par contrat de mariage». (1978-79) 81 R. du N. 41. 43 et 48 : André COSSETTE, «La loi
concernant les régimes matrimoniaux et ['irrévocabilité de I'institution contractuelle».
(1971) 74 R. du N. 28. Contra : Germain BRIERE. «Les dispositions du Bill 10 sur les
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notaire Michel Légaré :

«Les motifs de sécurité entre les parties, d’honnéteté
intellectuelle du notaire, de publicité et de protection
qui sous-tendent la raison de l'acte notarié en minute
pour le contrat de mariage sont également sous-jacents
a l'établissement de la méme régle pour les conventions
matrimoniales post-maritales.»16

De plus, les nouvelles conventions devaient étre soumises a
I'approbation du tribunal pour étre effectives17. Cette mesure de
controle permettait au juge de s’assurer que les changements

envisagés n'étaient pas de nature a porter atteinte aux intéréts de la

régimes matrimoniaux». dans Paul-André CREPEAU (dir.), Lois nouvelles II. Montréal.
P.U.M.. 1870, p. 23. a la p. 35. Pour une opinion nuancée. voir également Jean-Marie
TETREAULT «Les changements de régimes matrimoniaux». (1973) 1 C.P. du N. 205. 208
et 210.

16 Michel LEGARE. «Le changement de régime matrimonial : aspects légaux et aspects
pratiques». (1978) 80 R. du N. 253, 257.

17 C.c.B.C.. art. 1266. 1] faut souligner que seules les modifications conventionnelles
restrictives des droits du donataire nécessitaient |"homologation du tribunal : Jacques
AUGER. «La mutabilité contrélée du régime matrimonial et la révocation des donations
par contrat de mariage». (1978-79) 81 R. du V. 41. 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 N. 177. 179 et suiv. D autres. plus
libéraux, considéraient que toutes les modifications des donations entre vifs portées au
contrat de mariage, quelqu’en soient la nature et ['effet. étaient soustraites au contréle
judiciaire : Jean-Marie TETREAULT, «Les changements de régimes matrimoniaux».
(1975) C.P. du N. 208 : André COSSETTE. «La lot concernant les régimes matrimoniaux
et irrévocabilité de |'institution contractuelle». (1971-72) 74 R. du N. 28. 30 : Frangois
AQUIN, «Les conventions entre époux a l'occasion des séparations de fait, des
séparations de corps et des divorces». (1976) | C.P. du N. 191, 207.
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famille'8, ni aux droits des créanciers?'9. Le régime matrimonial
etabli aux termes du contrat de mariage entrait en vigueur le jour du

jugement d’homologation20.

A l'occasion de la réforme du droit de la famille de 1980, le
légistateur éliminait la formalité de I'homologation21. On soubhaitait,
par cette nouvelle orientation, faciliter les changements de regime

par l|'elimination d'une procédure lourde et colteuse et dont la

18 A propos de la notion d’«intérét de la famille». voir Jean-Marie TETREAULT. «Les
changements de régimes matrimoniaux». (1975) 1 C.P. du N. 205, 211 et suiv. Voir
également Michele RIVET. «La popularité des différents régimes matrimoniaux depuis la
réforme de 1970%». (1974) 15 C. de D. 613. 644-645.

19 La demande au tribunal devait étre signitide aux créanciers de chacun des époux. ainsi
qu’aux personnes. encore vivantes. qui étaient parties au contrat de mariage initial. De
plus. avis de la requéte. de la date et du lieu de sa présentation devait étre publié par la
voie des journaux. En outre. a la suite d'une moditication a 'article 1266 C.c.B.C.
intervenue en 1972, la requéte devait obligatoirement étre accompagnée d une liste des
créanciers respectifs des époux ainsi que des créanciers de la communauté de biens ou de la
société d'acquéts. le cas échéant. De méme. un bilan indiquant I"actif et le passif de chaque
époux et de la communauté de biens ou de la société d’acquéts devait étre annexé a la
requéte. A ce sujet. voir spécialement Michel LEGARE. «Le changement de régime
matrimonial : aspects légaux et aspects pratiques». (1978) 80 R. du N. 253, 259. Un auteur
suggérait par ailleurs de joindre a la requéte un projet de partage de la communauté de
biens ou de la société d'acquéts et de le soumettre aux créanciers en méme temps que la
requete. [orsque les époux souhaitaient éiablir pour I"avenir le régime de la séparation de
biens : voir Jean-Marie TETREAULT. «Les changements de régimes matrimoniaux».
(1975) 1 C.P. du N. 208. 215 et suiv.

20 Le professeur Comtois estimait pour sa part que le régime établi durant le mariage avait
un effet rétroactif au jour de la célébration du mariage : Roger COMTOIS. «Le Bill 10
depuis le ler juillet 1970», (1970) 1 R.G.D. 220, 227-228.

2t Loi concernant les régimes matrimoniaux. L.Q. 1969, c. 77, art. 27. Par la méme
occasion. le législateur laissait tomber la condition relative a I'intérét de la famille. Voir
Ernest CAPARROS. Les régimes matrimoniaux au Québec. 3¢ éd.. Montréal, Wilson et
Lafleur. 1991, p. 101.
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disparition ne pouvait vraisemblablement causer préjudice a 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 a cet effet, sous réserve, bien entendu, des dispositions
impératives de la loi et de I'ordre public24. Le régime matrimonial
nouvellement établi ou les modifications apportées au régime

existant, s'il en est, entreront en vigueur a la date du contrat de

2 Assemblée nationale du Québec. Journal des débats, 6¢ sess.. 31¢ 1ég.. Commission
permanente de la justice. Etudes du projet de loi no 89. du 10 au 18 décembre 1980. PpP-
B-340 et B-341. Voir également Michéle RIVET. «La popularité des différents régimes
matrimoniaux depuis lfa réforme de 1970». (1974) 15 C de D. 613, 644.

23 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’acquét ou de commun. Or. une telle renonciation anticipée est prohibée par la loi : art.
467 C.c.Q. et 1338 C.c.B.C. : Jean PINEAU et Danielle BURMAN. Effets du mariage et
régimes matrimoniaux. Montréal. 1984, Editions Thémis. pp. 146-147. Voir également les
commentaires du professeur Auger sur cette question dans Jacques AUGER. «La loi 89 et
la réforme des régimes matrimoniaux». (1981) 1 C.P. du N. 33. 85. Contra : Ernest
CAPARROS. Les régimes matrimoniaux au Québec. 3¢ éd.. Montreal. Wilson et Lafleur.
1991. pp. 99-100. Voir également Droit de la famille-3268. [1999] R.J.Q. 643 (C.A.).

2+ Tout comme pour les modifications intervenues avant le mariage. le notaire qui regoit le
contrat modificateur peut ne pas étre celui qui a requ le contrat initial. Egalement. les
procédures d’avis et d’inscription exposées a la note 1 sont tout autant applicables :
C.c.Q..art. 441-442.
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mariage2s.

Les époux peuvent donc modifier les donations prévues a leur contrat
de mariage, y compris celles faites a cause de mort, méme si elles
ont été stipulées irrévocables26, pourvu que soit obtenu le
consentement de tous les intéressés. A cet égard, les enfants a

naitre sont représentés par les époux27,

La simplification du processus n'a pas empéché le legislateur
d'introduire certaines mesures destinées a protéger les créanciers
des conjoints. Aux termes du troisieme alinea de l'article 438 du
Code civil du Québec, ceux-ci peuvent, dans un délai d'un an a
compter du jour ou ifs ont eu connaissance du nouveau contrat de
mariage, demander au tribunal de le déclarer inopposable a leur

égard, s'ils en subissent un préjudice.

25 C.c.Q.. art. 433 al.2. On ne peut valablement stipuler que le régime matrimonial ou sa
modification prendra effet a une autre date : C.c.Q.. art. 433 al.3.

26 Avant la réforme du droit de la famille de 1980. il existait une controverse a savoir s’il
était possible de modifier durant le mariage une donation a cause de mort sans clause
révocatoire. Voir les références citées dans Jacques AUGER. «La loi 89 et la réforme des
régimes matrimoniaux», (1981) 1 C.P. du V. 33, 85-86. Voir aussi Pierre CIOTOLA. «Les
conventions matrimoniales au lendemain de la réforme des régimes matrimoniaux». (1976)
1 C.P.duN.157. 184-185 et suiv. : André COSSETTE, «La Loi concernant les régimes
matrimoniaux et l'irrévocabilité de I'institution contractuelle», (1971-72) 74 R. du N. 28,
31 et Germain BRIERE. «Les dispositions essentielles du Bill 10 sur les régimes
matrimoniaux». dans Paul-André CREPEAU (dir.). Lois nouvelles [, Montréal. P.U.M..
1970, p. 23. a la page 35 et Frangois AQUIN. «Les conventions entre époux a |’occasion

des séparations de fait. des séparations de corps et des divorces». (1976) 1 C.P. du V.
191. 207-208.

27 C.c.Q.. art. 438 et 439. Le législateur mettait ainsi fin a la controverse née au lendemain
de I'entrée en vigueur du Bill 10.
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L'abolition de la procédure d'homologation a entrainé une
augmentation spectaculaire du nombre de contrats intervenus durant
le mariage. Quelques statistiques permettent de saisir 'ampleur du
phénoméne. 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 a 15 599,
portant la moyenne a environ 1 600 couples par année. |l s’agit la
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 a signer un contrat de mariage durant le mariage? Bien
gu'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 maniére
informelle auprés de plusieurs notaires oeuvrant en droit de la
famille, i semble que les époux se prévalent du droit qui leur est
accorde lorsqu'ils souhaitent modifier leur régime matrimonial. Le

professeur Ernest Caparros observe d’ailleurs :

«[...] l'article 470 accorde aussi aux époux le droit de
modifier “toute stipulation de leur contrat de mariage”,
toujours, bien sir, en respectant les exigences de
I"article 463. Néanmoins, il apparait que de telles
modifications sont plutdt rares, pour ne pas dire
inexistantes. En effet, comme les contrats de mariage
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etablissant 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 déja
démontré et comme le laisse d'ailleurs entendre le professeur
Caparros, le contrat de mariage est pergu 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 aprés le mariage ne change rien a cette
perception. Reégle généraie, les conjoints ne verront ['utilité de
signer un contrat de mariage durant le mariage que s’ils considérent
nécessaire de procéder a une modification de leur régime

matrimonial.

Cela dit, il n'existe a notre connaissance aucune donnée permettant
d’'identifier les facteurs susceptibles d’'amener un couple a 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'acquéts s'ils
souhaitent se lancer en affaires. Nous avons déja traité des

désavantages qu’'on reconnait, a cet égard, au régime de la

28 Ernest CAPARROS, Les régimes matrimoniaux au Québec, 3¢ éd. Montréal. 1991. p.
99. Dans le méme sens. voir Jacques AUGER. «La loi 89 et la réforme des régimes
matrimoniaux», (1981) 1 C.P. du V. 33. 85.
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communauté de biens.

Egalement, plusieurs couples voudront passer de la communauté de
biens ou de la société d'acquéts a la séparation de biens au jour de
leur séparation de fait. Ainsi, procéderont-iis dés lors a la
liquidation du régime précédemment établi et assureront
I'indépendance de leurs patrimoines respectifs pour l'avenir, sous
réserve, cependant, des dispositions du régime primaire. Il s’agit,
pour les conjoints souhaitant mettre un terme a leur cohabitation,
du seul moyen de régler définitivement le sort de leur régime
matrimonial avant |['obtention d'un jugement de divorce, de
séparation de corps, de nullité du mariage ou avant que l'un d'eux

décedeas.

SECTION2: 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
etaient de purs étrangers l'un par rapport a l'autre, tel n’a pas
toujours été le cas. Avant le 1er juillet 1970, certaines conventions

etaient interdites aux conjoints.

Suivant le second alinéa de {'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 et la portée des conventions matrimoniales de
rupture», (1992) 2 C.P. du N. 131, 177-178.
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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 enfants3t,
Hormis ces deux exceptions32, toute donation entre époux était
considérée nulle de nullité absolue, qu'elle ait été faite directement

ou indirectement, de maniére déguisée ou apparente3s,

Les auteurs expliquaient la prohibition de différentes fagons.
Contrairement a Mignault pour qui la régle ne visait qu'a protéger les

eépoux contre eux-mémes34, le professeur Louis Marceau, auteur d'une

30 Voir Roger COMTOIS. Truité théorique et pratique de la communauté de biens.
Montréal. Le recueil de droit et de jurisprudence. 1964. p. 201 et les autorités citées par
I"auteur aux notes 350 et suiv.

31 Au sujet des conditions d’application relatives a cette seconde exception. voir Traité de
droit civil du Québec. par Léon FARIBAULT. t. 10, Montréal. Wilson et Lafleur, 1932,
p. 52 et suiv.

32 On pouvait également considérer comme dérogatoire au principe exposé la régle suivant
laquelle la femme mariée pouvait renoncer au douaire qu’elle pouvait détenir sur un

immeuble que son mari entendait vendre. aliéner ou hypothéquer : voir 'ancien article
1444 du Code civil du Bus Canada.

33 Toute personne démontrant un intérét était admise a soulever cette nullité : voir
notamment Louis MARCEAU, De [ ‘admissibilité des contrats enire époux dans le droit
privé de la province de Québec, Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. pp. 130-131 : Trairé
de droit civil du Québec. par Léon FARIBAULT. t. 10. Montréal. Wilson et Lafleur.
1952, pp. 48-49 . Louis BAUDOUIN. Droit civil de la province de Québec. Montréal,
Wilson et Lafleur. 1953, p. 1229 : Mc Laren c. The Merchants Bank of Canada. [1893] 2
B.R. 431 ; Arsenaulr c. Huile Laurentide Cie Ltée. [1949] C.S. 349 . Dame Boisseau-
Picher c. Turgeon. [1938] 65 B.R. 87.

34 «II est défendu aux époux de se faire des donations 'un a | autre. car on craint que
I"affection qu’ils se portent ne les induisent a se dépouiller de leurs biens» : Pierre-Basile
MIGNAULT. Le droit civil canadien. t. 4. Montréal. Théorét. 1899, p. 45. Voir aussi du
mém auteur le tome 6. a la p. 129. Voir également les observations du doven Gérard Cornu
dans Gérard CORNU. «Le contrat entre époux». (1953) 51 Rev. trim. dr. civ. 461. 463.
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vaste étude sur le sujet35, y voyait la manifestation d'une volonté
législative a l'effet d'assurer la paix du ménage et la sécurité du

foyer:

«Le but recherché s'éléeve au-dessus de lintérét des
eépoux eux-mémes. |l ne s’agit plus de préserver le
patrimoine de I'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 méme de discorde parmi
ses membres.»36

Me Léon Faribault considérait plutdt la prohibition comme le
prolongement naturel du principe de l'immutabilité des conventions
matrimoniales dont nous avons précedemment exposé les tenants et

aboutissants

«C'est pour empécher les époux de changer leur contrat
de mariage d'une fagon détournée, que, dans le second
alinéa du présent article [1265], le législateur leur

35 Louis MARCEAU, De ['admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la
province de Québec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. Il s’agit sans aucun doute de
I'ouvrage le plus important a avoir été réalisé sur les anciennes prohibitions légales de
contracter en droit québécois. ce qui permet d'expliquer la fréquence a laquelle nous
rétérerons a ses travaux dans les pages qui suivent.

36 Louis MARCEAU. De [ 'admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la
province de Québec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 135. Au méme effet. voir
Roger COMTOIS. Traité théorique et pratique de la communauté de biens, Montréal. Le
Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. p. 199.
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detend de s’avantager entre vifs pendant le mariage.»37

La régle aurait egalement trouvé justification dans la préoccupation
du législateur de sauvegarder l'intérét des tiers. Ainsi, le juge en

chef Lafontaine écrit-il

«[...] 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 intérét
pouvaient grandement faciliter [...].»38

Les auteurs étaient par ailleurs unanimes a 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 québécois3s.

37 Traité de droit civil de la province de Québec. par L.éon FARIBAULT. t. 10. Montréal.
Wilson et Lafleur. 1952, p. 48. Voir également Danielle BURMAN. «Politiques
[égislatives québécoises dans I'aménagement des rapports entre époux : d’une justice bien
pensée a un semblant de justice - un juste sujet de salarmer». (1988) 22 RJ.T. 149, 157.

38 Dame Boivin c. Larue et Gilbert. (1925) 39 B.R. 87. 92. Voir également en ce sens :
Roger COMTOIS. Traité théorique et pratique de la communauté de biens, Montréal. Le
Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. p. 199 : Louis-Philippe SIROIS. «Les contrats
de prét entre époux». (1895) 1 R.L.ns 293 ; J.-Emile BILLETTE. Traité théorique et
pratique de droit civil canadien, Donations et testaments, t. 1. Montréal. Excelsior. 1933.
p. 179 : Truité de droit civil du Québec. t. 7. par Gérard TRUDEL. Montréal. Wilson et
Lafleur. 1946. p. 91.

39 Sous la Coutume de Paris, au contraire. il s'agissait la d’un motif justifiant la
prohibition : Olivier MARTIN, Histoire de la coutume de la prévité et vicomté de Paris.
t. 2, fasc. 1, Paris. Leroux, [930. pp. 293-294. Voir ausst Louis MARCEAU. De
['admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la province de Québec.
Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. pp. 42 et 133.



148

Egalement, contrairement & ce que certains auraient pu prétendre, la
prohibition n’était aucunement vouée & la protection des droits
éventuels des enfants sur le patrimoine de leur pére ou mére. |l
aurait éte 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 a la femme mariée de
s'obliger avec ou pour son mari, sauf en qualité de commune40. Toute
obligation qu’'elle contractait en une autre qualité était considérée
nulle et sans effet4?, sauf quant aux droits des créanciers de bonne

foi42,

40 Voir I'ancien article 1301 C.c.B.C. Pour connaitre la portée de I'article 1301 et les
raffinements jurisprudentiels qui en ont été faits. voir Traité de droit civil du Québec, 1.
10. par Léon FARIBAULT. Montréal. Wilson et Lafleur. 1952, p. 195 et suiv. Voir aussi
Claude LOMBOIS. «La capacité juridique de la femme mariéen. (1966) 68 R. du .. 457.
468 et suiv.

41 Ainsi. la nullité de 1'engagement n"était applicable qu'a I'égard de la femme non
commune. L engagement contracté par la femme commune en biens n"était pas nul en soi.
mais simplement sujet aux regles 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
ultérieure a la communauté. En cas dacceptation. elle n’aurait été engagée que pour la
moitié de la dette. pourvu que cette moitié n’ait pas excédé son émolument (voir les
anciens articles 1370 et 1374 du Code civil du Bas Canada).

42 ["exception relative aux droits de créanciers de bonne foi a été introduite dans le texte
de loi en 1904. Avant cette date. la jurisprudence semblait divisée sur la question : voir
Pierre-Basile MIGNAULT. Le droit civil canadien. t. 6, Montréal. Théorét. 1902. p. 189
et les autorités citées par 1'auteur a la note b). Notons que la cause de nullité pouvait étre
invoquée par toute personne intéressée : Louis MARCEAU. De !'admissibilité des
contrats entre époux dans le droit privé de la province de Québec. Montréal, Wilson et
Lafleur. 1960. p. 145.
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En somme, comme [l'affirmait le juge Lafontaine dans I'affaire
Joubert c. Turcotted3, 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
personnelle44. Cherchant a cerner les fondements de cette

interdiction, le professeur Marceau écrivait

«|} arrive fréequemment qu'un souscripteur, par
complaisance ou faiblesse, signe d'une main trop légere
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, a 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?»45

Pour expliquer I'absence de prohibition similaire quant a

43 Joubert c. Turcotte. (1917) 51 C.S. 152.

H Joubert c. Turcotte. (1917) 51 C.S. 152, 157. Voir également Rodrigue c. Dostie, (1927)
S.C.R. 563.570.

45 Louis MARCEAU. De ! ‘admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la
province de Québec, Montréal, Wilson et Lafleur, 1960. p. 149. Voir cependant Claude
LOMBOIS, «La capacité juridique de la femme mariée», (1966) 68 R. du N. 457.471.
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I'engagement du mari par rapport aux dettes de sa femme46, le
professeur Marceau référait aux origines francaises de [I'article
1301, introduit au Code civil par l'ordonnance de 1841. Or, il semble
qu'en France, linterdiction visait d'abord a protéger le «sexe
faible»47. 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 [I'intermédiaire de personnes
interposées48. Tout acte passé en violation de cette régle était

sanctionné par la nullité absolue4s.

46 Voir d’ailleurs. en communauté de biens. I*ancien article 1302 du Code civil du Bas
Canadua: «Le mari qui s oblige pour les affaires propres de sa femme a. sur les biens de
cette derniere. un recours pour se faire indemniser de ce qu’il est appelé a payer par suite
des obligations qu’il a ainsi contractées». En séparation de biens. voir Bank of Hamilion ¢.
Rosenthal. [1922] 28 R.L.n.s. 37 (C.S.) et Brunelle c. Bourdeau. [1948] C.S. 427.

7 «A ce moment. la disposition pouvait bien étre fondée sur la fragilitas sexus» : Louis
MARCEAU. De ! 'admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la province
de Québec, Montréal, Wilson et Lafleur, 1960. p. 149.

48 C.c.B.C.. art. 1483. La preuve de l'interposition de personnes devait étre faite
puisqu’aucune présomption légale d'interposition n’existait. Par ailleurs, il est a noter que
la prohibition ne s’appliquait pas a la vente forcée : voir Buchanann c. O Brien et Price.
(1900) 18 C.S. 343 ; Louis MARCEAU, De [ ‘admissibilité des contrats entre époux dans
le droit privé de la province de Québec, Montréal. Wilson et Lafleur, 1960, p. 151 : Roger
COMTOIS, Traité théorique et pratique de la communauté de biens, Montréal, Le Recueil
de droit et de jurisprudence. 1964, p. 205 : Traité de droit civil du Québec. part. 11, Léon
FARIBAULT, Montréal. Wilson et Lafleur. 1961. p. 128.

49 Fonderie de Plessisville c. Dubord. (1899) 17 R.L. 499 (B.R.) : Louis MARCEALU. De
l'admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la province de Québec.
Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. pp. 152-133 : Pierre-Basile MIGNAULT, Le droit
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Encore une fois, les fondements de cette troisiéme 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 frangais et ne
visait qu’a prévenir les donations déguisées50. Comme [affirmait
Guillouard : «[l]a vente est faite et le prix quittancé dans l'acte, on

ne saurait savoir et prouver que fa quittance est fictive»51,

Rejetant cette argumentation dans le contexte du droit québécois, le
professeur Marceau expliquait plutdét la prohibition par la volonté du
legislateur de maintenir l'unité familiale en interdisant les actes

susceptibles d'en affecter I'harmonie :

«ll suffit, pour comprendre la prohibition, de considérer
que la vente, dont 'unique but est d'opérer une mutation
de propriété contre valeur, est, de tous l!es contrats
onéreux, celui qui présuppose le plus éminemment une
opposition d'intéréts entre les parties contractantes, et
d'autre part, qu'une simpie mutation de propriété entre
les patrimoines des deux époux, ne pourrait satisfaire

civil canadien. 1. 7. Montréal. Théorét. 1906. pp. 37-38 : Traité de droit civil du Québec,
t. 7, par Gérard TRUDEL. Montréal. Wilson et Lafleur. 1946, p. 153 : Roger
COMTOIS. Trairé théorique et pratique de la communauté de biens, Montréal. Le Recueil
de droit et de jurisprudence. 1964. p. 199. Voir cependant Nadeau c. Provost et autres.
(1917)52C.S. 387.

50 Pierre-Basile MIGNAULT. Le droit civil canadien, t. 7. Montréal. Théorét. 1906. p.
37 . Traité de droit civil du Québec, t. 7, par Gérard TRUDEL. Montréal. Wilson et
Lafleur. 1946, p. 93 : Traité de droir civil du Québec, t. 11. par Léon FARIBAULT.
Montréal, Wilson et Lafleur. 1961. p. 126.

51 Louis Vincent GUILLOUARD. Traité de la vente et de ['échange. t.1. 3¢ éd.. Paris.
Durand et Pénode. 1902. no 146.
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que les intéréts égoistes de f'un et de l'autre, sans
d'aucune fagon aider leur action commune au sein de la
société familiale. On congoit que !a loi moderne, dont I'on
connait la préoccupation essentielle en matiéere
matrimoniale, se méfie d'un contrat comme la vente qui,
non seulement est inconciliable avec I'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 a fait impropre a faciliter les moyens
d’action du meénage lui-méme.»52

Cela dit, le Code civil de I'épogue 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 I'exception de
celles expressement défendues, ou devait-on plutdét, en se référant
au modele frangais53, généraliser la prohibition du contrat de vente

et I'étendre & I'ensemble des contrats a titre onéreux?

Craignant |'attribution d'avantages indirects déguisés sous
'apparence d'un contrat onéreux, la Coutume de Paris refusait en
effet d'avaliser toute espece de contrats entre époux, d'ou ia
maxime latine «nullum ergo contractum etiam reciprocum facere

possunt nisi ex necessitate, nec etiam permutare possunt et in

32 Louts MARCEAU. De [ 'admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la
province de Québec. Montréal. Wilson et Latleur. 1960. p. 136.

33 Gérard CORNU. «Le contrat entre époux». (1933) 51 Rev. trim. dr. civ. 461. 463.
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testamento»54. Or, n'aurait-il pas été logique de déduire une regle
similaire du Code civil du Bas Canada, lui-méme rédigé sur la base

de la Coutume de Paris55?

Aux termes d'une analyse approfondie de la questionsSé, le professeur
Marceau se montrait incapable de déceler dans les prohibitions
législatives québeécoises le signe d'une interdiction plus générale de
contracter. A ses dires, bien que le droit québécois participait de
I'esprit de la Coutume de Paris, son évolution dans un cadre social et

politique différent I'en distinguait profondéments?.

54 «Les conjoints par mariage ne peuvent. pendant leur mariage. faire aucun contrat entre
eux sans nécessité» : DUMOULIN. Commentaires. Paris, 1681, sous | article 156, no 3,
cité par Louis MARCEAU dans De ['admissibilité des contrats entre époux dans le droit
privé de la province de Québec. 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 prét et le
louage. A cet effet. voir Guillaume CREFF. «Les contrats de la famille». dans Loic
CADIET (dir.). Le droit contemparain des contrats : bilan et perspectives. Paris.
Economica. 1987. p. 245. 4 la page 255.

55 En verité. le Code civil de 1866 n’a fait que coordonner les lois existantes a cette
époque dans le Bas Canada et dont les principales dérivaient directement de la Coutume
de Paris. Or. il appert qu'en matiére de prohibition de contracter entre époux, le Code civil
ait conservé intactes les régles coutumiéres : Louis MARCEAU. De [ ‘admissibilité des

contrats entre époux dans le droit privé de la province de Québec. Montréal, Wilson et
Lafleur, 1960, pp. 26-27.

6 Reconnaissant I’ampleur d’une telle étude. Mignault écrivait : «Mais la prohibition de
["article 1483 s’étend-elle généralement aux actes onéreux entre époux autres que la vente.
C’est une grave question que je ne me propose pas de discuter ici.» : Pierre-Basile
MIGNAULT. Le droit civil canadien. t. 4. Montréal. Théorét. 1899, p. 38.

57 Citant Saleilles, Marceau rappelait : «[d]u jour ou un texte frangais devient loi
étrangere, 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 ['admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la
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Aussi, le professeur Marceau dégageait-t-il une interprétation
nouvelle et originale des regles légisiatives québécoises, contestant
du méme coup chacun des arguments soulevés a l'appui d'une
interdiction générale de contracter en droit québécois. Enumérons ici

la teneur de ces arguments.

Pour justifier leur prétention, les défenseurs de la thése de
I'interdiction soulevaient d'abord la théorie de I'unitas carnis. En
accord avec cette théorie, on considérait qu'aprés le mariage, les
époux ne formaient plus qu'une seule personne. Résumant les
principes de common law qui, jusqu'en 1882, enchéassaient une

théorie similaire, Sir William Blackstone écrivait

[Traduction] «Par le mariage le mari et la femme sont
une seule et méme personne en droit ; I'existence méme
de la femme est suspendue pendant le mariage, ou est a
tout le moins incorporée et consolidée dans ceile du
mari.»58

En admettant la justesse d'un tel raisonnement, on ne pouvait que
nier la possibilité de rapports contractuels entre les époux. Comme
'observe le doyen Cornu : «si les époux ne font plus qu'un, tout

contrat entre époux tend a l'absurdité du contrat avec soi-méme,

province de Québec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 29.

58 Sir William Blackstone cité par Louts BAUDOUIN, Le droit civil de la province de
Québec - Modele vivant de droit comparé, Montréal, Wilson et Lafleur. 1953, p. 282.
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avec un autre soi-méme»59. Marceau rejetait catégoriquement cette
idée. Au Québec, observait-il, les deux époux ont toujours conserve
en mariage leur personnalité propre, du moins sur le plan juridiqueso.

Faisant siens les propos de Troplong, Marceau observait :

«Les époux ne forment sans doute qu'une seule et méme
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 intéréts.»61

Quoiqu'il en soit, la reconnaissance d'une personnalité juridique
propre a chacun des époux ne réglait pas la question pour autant.
Pour soutenir leur interprétation, les tenants de la thése de
I'interdiction générale de contracter trouvaient également appui sur
la nature et la portée des obligations de secours et d’assistance

imposees aux epoux.

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 époux». (1933) 51 Rev. trim. dr. civ. 461.463. Voir
également Guillaume CREFF. «Les contrats de la famille». dans Loic CADIET (dir.). Le
droit contemporain des contrats : bilan et perspectives, Paris. Economica. 1987, p. 245. a
la page 255.

60 Voir. a ce sujet. infra. §1. section 1. chapitre 1. partie 3.

61 Raymond Theodore TROPLONG cité par Louis MARCEAU. De [ ‘admissibilité des
contrats entre époux dans le droit privé de la province de Québec. Montréal. Wilson et
Lafleur, 1960. p. 54. En ce sens. voir également Gérard CORNU. «Le contrat entre
époux», (19353) 51 Rev. trim. dr. civ. 461. 464.
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conjoints de se soustraire aux régles impératives régissant le
statut matrimonial. Or, les tenants de la thése de [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, a leurs
dires, les seules a 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 déja liés par des obligations
irrevocables qu'ils ne peuvent modifier méme
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-la?»62

Aprés 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 [I'obligation de secours, le
professeur considérait qu'on ne pouvait logiquement nier a 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 a laquelle sont assujettis les

62 Louis MARCEAU. De I'admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la
province de Québec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960, p. 55.

63 Louis MARCEAU. De !'admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la
province de Québec, Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 57.
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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 |'exacte étendue,
mais sur le plan des principes, la conclusion s'impose :
I'obligation d’'assistance n’'est pas en elle-méme
illimitée, et elle ne peut étre interprétée comme étant
un obstacle a tout contrat onéreux dont I'objet serait un
service personnel rendu par un époux a l'autre.»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 plutdt I'objet d'une analyse particuliere en fonction

de ses objectifs et du type de rapports en résultantss.

Ainsi, les auteurs refusaient-ils majoritairement d’avaliser le
contrat d'echange entre époux. Comme le signalait le professeur
Comtois, I'échange est en réalité une vente double. Or, si une vente

simple est prohibée, deux transactions faites simultanément en

63 Louis MARCEAU. De ['admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la
province de Québec. Montréal. Wilson et Lafleur, 1960. p. 61.

65 Le professeur Marceau sétait 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.» A son avis.
il convenait donc de distinguer les contrats onéreux pouvant servir les intéréts du ménage
et ceux ne pouvant servir que les intéréts séparés du mari et de la femme, les premiers
étant valides et les seconds nuls : Louis MARCEAU. De [ ‘admissibilité des contrats entre
époux dans le droit privé de la province de Québec, Montréal, Wilson et Lafleur. 1960, p.
156.
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contre-prestations doivent également étre interdites6é.

A l'opposé, tant le contrat de prété7 que le contrat d’hypothéque
étaient généralement reconnus valides par la jurisprudence et par la
doctrine68. La loi accordant a I'épouse une hypothéque légale pour
garantir les réclamations qu’elle pourrait détenir contre son mari en
raison de ce qu'elle aurait regu ou acquis pendant le mariage par
succession, héritage ou donation6?, il aurait été pour le moins
surprenant qu'on interdise I'hypotheque conventionnelle. Outre cet
argument d'intention législative, le professeur Marceau soulevait le

caractere béneéfique du contrat d’'hypothéque dans le cadre conjugal :

66 Roger COMTOIS. Truité théorigue et pratique de la communauté de biens, Montréal.
Le Recueil de droit et de jurisprudence. Montréal. 1964. p. 210. Au méme effet. voir aussi
Louis MARCEAU. De [ ‘admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la
province de Québec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 174 et Pierre-Basile
MIGNAULT. Le droit civil canadien. t. 4. Montréal. Théoret. 1899, p. 38. Comparer
BAUDRY-LACANTINERIE. Précis de droit civil. t. 5. 4¢ éd.. Paris. Larose et Forcel.
1893. pp. 309-310.

67 Le contrat de prét est concevable entre époux mariés sous un régime communautaire
avec biens réservés ou sous un régime de séparation de biens.

68 Hogue et Dupuy c. Dame Cousineau et la Société de Construction de Montarville.
(1879) 23 L.C.J. 276 (C.S.): Banque de Toronto c. Perkins, (1879) 9 R.L. 562 : Irvine c.
Lefebvre. [1893] 4 C.S. 75 . Déry et vir c. Paradis. (1901) 10 B.R. 227 ; Allard c. Legault.
[1945] C.S. 287. Voir également laillancourt c. David, [1945] B.R. 533 : Louis
MARCEAU, De | ‘admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la province
de Québec, Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 178 et pp. 184-186 : Traité de droit civil
du Québec. t. 10. par Léon FARIBAULT. Montréal. Wilson et Lafleur. 1952, p. 47 et
suiv. ; Roger COMTOIS. Traité théorique et pratique de la communauté de biens.
Montréal. Le Recueil de droit et de jurisprudence. Montréal. 1964. pp. 210-212 : Pierre-
Basile MIGNAULT. Le droit civil canadien. t. 4. Montréal. Théorét. 1899, p. 38.

69 C.c.B.C., art. 2029.
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«Le contrat de constitution d'hypothéque est un contrat
éminemment utile, susceptible d’'aider les époux et méme
d’affermir leur union, puisqu'il les incitera a se secourir
pecuniairement 'un l'autre, ou, tout au moins, les mettra
en position de suspendre, sans risque, les demandes en
remboursement qu’ils pourraient faire valoir 'un contre
I'autre.»70

De méme, le contrat de dation en paiement volontaire entre les
époux était reconnu valide. Aprés quelques tergiversations de la
doctrine7! et de la jurisprudence?2, la Cour d’appel du Québec avait

définitivement tranché le débat en 1954 en affirmant :

70 Louis MARCEAU. De ['admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la
province de Québec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 178.

7I La majorité des auteurs reconnaissait la validité de ce type de conventions. en raison du
fait qu'on ne pouvait transposer la prohibition relative a la vente a la dation en paiement
en "absence de texte précis et des distinctions fondamentales qui séparent les deux
operations juridiques : voir Frangois LANGELIER. Cours de droit civil de la province de
Québec, 5. Montréal. Wilson et Lafleur. 1907, p. 21 . Antonio PERRAULT. Traité de
droit commercial. t. 2. Montréal, Albert Lévesque. 1936. p. 195 : Yves LABONTE. La
dation en paiement entre mari et femme, Montréal. Editions Thémis. 1954-55. p. 110 et
suiv. Voir également Louis MARCEAU. De [ ‘admissibilité des contrats entre époux dans
le droit privé de la province de Québec, Montréal. Wilson et Lafleur. 1960, p. 164 et suiv.
: Roger COMTOIS. Traité théorique et pratique de la communauté 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 a la vente : Pierre-Basile MIGNAULT.
Le droit civil canadien. t. 7. Montréal. Théorét. 1906. p. 39 et suiv. : Henri TURGEON.
«Jurisprudence». (1931) 34 R du N. 179. 186 . Henri TURGEON. «Jurisprudence».
(1931) 34 R. du \'. 281 : Henri TURGEON. «Jurisprudence» (1938) 40 R. du V. 476, 481
: Louis-Philippe SIROIS. «Dation en paiement entre époux» (1915) 17 R. du N. 193 :
William de Montmollin MARLER. The Law of Real Property. Toronto. Burroughs. 1932,
p- 201.

72 En faveur de I"admissibilité. voir notamment : Arthur c. Baillargeon. (1919) 535 C.S.
360 : Lariviere c. Gauthier et vir. (1921) 59 C.S. 420 : Gagnon et vir. (1915) 16 R.P. 204
(C.S.) . Prévost c. Aubin et Jureau. (1931) 69 C.S. 354. En défaveur. voir : Legaul: c.
Laliberté. [1951] C.S. 232.
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«La capacité est la régle ; l'incapacité I'exception. Or
notre loi ne stipule pas lincapacité des époux de
contracter par dation en paiement. Elle permet aux époux
de contracter des obligations I'un envers l'autre ; le prét
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
difficile.»73

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 plutdt qu'un tiers. Les
contrats de partage et de transaction étaient également reconnus
valables, le premier parce que non transiatif de propriéeté?s et le
second en raison de son objectif propre : si la préoccupation
premiére du legislateur était de sauvegarder l'accord et I'harmonie

dans le couple, la transaction était certainement le contrat qui

73 Meunier et autres c. Les héritiers de Dame Dubois et la Société Saint-Jean-Baptiste.
mise en cause [1954] B.R. 767. Dans le méme sens. voir Dame Lefebvre et autres c.
Cartierville Lumber et autres. [1955] B.R. 474.

74 Pierre-Basile MIGNAULT. Le droit civil canadien. t. 7. Montréal, Théorét. 1906. p.
225 : Traité de droit civil de la province de Québec. t. 12. par Léon FARIBAULT.
Montréal, Wiison et Lafleur. 1951. p. 47 : Louis MARCEAU. De [ ‘admissibilité des
contrats entre époux dans le droit privé de la province de Québec. Montréal. Wilson et
Lafleur. 1960. pp. 187-188 : Dame Legault c. Bourque. (1870) 15 L.C.J. 72 (C.S.).

75 Voir les anciens articles 746 et 747 du C.c.B.C. Voir également |'ancien article 1279
C.c.B.C. qui reconnaissait la posstbilité 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 [ ‘admissibilité des contrats entre époux dans le droit
privé de la province de Québec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. pp. 179-180 et Traité
de droit civil du Québec, t. 11, par Léon FARIBAULT. Montréal. Wilson et Lafleur.
1961, p. 128.
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permettait le mieux d'y parvenir7s,

Cela étant, deux types de contrat soulevaient d'importantes
interrogations quant a 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 ['etablissement de la pleine capacité juridique de la femme
mariée le 1er 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 étre

renversée’s,

6 Voir Dame Tremblay c. Chartrand. [1957] B.R. 456, confirmé par [1958] S.C.R. 99 :
Louis MARCEAU. De ["admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la
province de Québec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. p. 181 ; Traité de droit civil du
Québec, par Hervé ROCH et Rodolphe PARE. t. 13, Montréal. Wilson et Lafleur. 1952,

p. 549 ; Pierre-Basile MIGNAULT. Le droit civil canadien. 1. 8. Montréal. Théorét,
1909, p. 305.

77 Loi sur la capacité juridique de la femme mariée. S.Q. 1964. c. 66.

78 En somme. on refusait d"admettre la validité du contrat de travail dans la mesure ou le
mari ¥ était réduit au rdle de préposé. A propos du contrat de société entre époux. Planiol
résume bien I'objection : «[l] état de mariage est la subordination d’une personne a une
autre; l"association exige au contraire 1'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., 1990, p. 221).
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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 frangais antérieur a 1938 en vertu duquel la puissance
maritale et l'incapacité juridique de la femme mariée se
justifiaient par son état d’'infériorité et son inexpérience?9, 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'a assurer, au sein du foyer, une unité de direction
nécessaire a l'ordre. A cet égard, Frangois Langelier écrivait

d’ailleurs

«Chez nous au contraire, on ne traite pas la femme
comme si elle perdait la téte 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 a respecter ['autorité
maritale.»80

Poussant le raisonnement plus loin, le professeur Marceau ajoutait :

«Le mari est le chef, il commande et doit étre obéi, mais
son droit ne s'étend qu'a ce qui touche l'ordre de la

79 D’ou la maxime latine «Propter imbecillitatem aut infirmitatem sexus».

80 Fran¢ois LANGELIER. «De la validité des aliénations et constitutions d hypothéque
faites en vertu d’une procuration générale d'une femme mariéen. (1896) 2 R.L.ns. 559.
361.
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famille et rien de plus. Nous admettons trés 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 méme atténuer, tant que l'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 imminent.»8?

Bien sur, 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 :
«[a]utre chose est l'incapacité de [a femme, autre chose son défaut

de droit résultant des pouvoirs que le régime matrimonial confére au

mari sur ses biens»82,

Cela dit, le législateur abolissait officiellement la puissance
maritale le 1er juillet 196483. On aurait pu croire qu'une telle
intervention aurait clos le débat de fagon définitive, mais il n'est
pas certain que l'on puisse véritablement tirer cette conclusion. En

France, malgré I'établissement d'une égalité dans les rapports

81 Louis MARCEAU. De I'admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de
la province de Québec. Montréal, Wilson et Lafleur, 1960. p. 80.

82 Louis MARCEAU. De ! ‘admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la
province de Québec. Montréal, Wilson et Lafleur. 1960, p. 80.

83 Loi sur la capacité juridique de la femme mariée. L.Q. 1964, c. 6.



164

conjugaux dés 1938, certains auteurs frangais continuaient a
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 a
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 jurisprudence85 ne voyaient pas d'autres
obstacles sérieux a lI'établissement d'un contrat de travail8s, pour
autant gque les services rémuneérés ne découlent pas de l'aide et de
I'assistance que les conjoints se doivent mutuellement en raison du
mariage. |l est évident que I'exécution des obligations légales
n'aurait pu donner lieu & une remunération, une telie convention, aux
dires du professeur Marceau, devant étre considérée comme une

libéralité illicite et étant de nature a porter définitivement atteinte

84 Jean HEMARD. «Les contrats a titre onéreux entre épouxnr. (1938) 37 Rev. rrim. dr.
civ. 671, 706.

85 Pierre-Basile MIGNAULT. Le droit civil canadien. t. 6. Montréal. Théorét, 1902. p.
400 : Traité de droit civil de la province de Québec. 1. 10, par Léon FARIBAULT.
Montréal. Wilson et Lafleur. 1952, p. 431 : Marchand c. Trakas et Dame Preden. (1919)
35 C.S. 545. Voir également Savard c¢. Dame Letellier. (1915) 22 R.L.n.s. 280 (C.S.) :
Bank of Montreal c. Besner et Dame Gross. (1927) 43 B.R. 148.

86 Quant au contrat de louage de services entre époux mariés sous le régime de la
communauté de biens. voir Louis MARCEAU. De [ 'admissibilité des contrats entre époix
dans le droit privé de la province de Québec, Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. pp. 197-
198 ; Roger COMTOIS. Traité théorique et pratique de la communauté de biens.
Montréal. Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964. p. 218.
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a la dignité du mariages’.

Par ailleurs, bien avant 1964, le législateur provincial reconnaissait
lui-méme la possibilité d'un contrat de travail entre une femme et
son mari en prévoyant spécifiquement I'hypothése dans différentes
lois a caractére social88. |l s’agissait fa, il va sans dire, d'un
élément déterminant a l'appui de la reconnaissance d'un tel contrat

entre eépoux.

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 [!'immutabilité des conventions matrimoniales et la
prohibition des donations et des ventes entre époux pourraient étre
facilement contournés si l'on reconnaissait la possibilité d'une
societé entre eux. Selon Antonio Perreault, en permettant aux époux
de s'associer, on ouvrait la porte aux abus et on fournissait a
certains ['occasion de se mettre a l'abri de leurs créanciers8s. En

desaccord avec cet argument, le professeur Comtois écrivait :

«Nous ne croyons pas que cet argument ait tellement de

87 Louis MARCEAU. De ! 'admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la
province de Québec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. pp. 195-196.

88 Loi sur les accidents du travail. S.R.Q. 1941, ¢c. 160. art. 11 : Loi des établissements
indusiriels et commerciaux. S.R.Q. 1941. c. 175, art. 8 et Loi de [ 'impadr provincial sur le
revenu. S.Q. 1934, ¢c. 17, art. 25.

8 Antonio PERRAULT. Traité de droit commercial, t. 2. Montréal. Albert Lévesque.
1936. p. 398.
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valeur, puisque tous les contrats peuvent étre l'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.»90

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, I'épouse agissant en société avec son
mari s'exposait a payer toutes les dettes de la societé, méme sur sa
part. Selon le professeur Comtois, cette situation impliquait un

cautionnement deéfendu par l'article 1301 du Code.

Le professeur Marceau refusait pour sa part d'y voir une telle

conséguence:

«Les biens propres gu'elle [la femme] apporte dans ia
societé ne constituent pas le gage des créanciers
personnels et exclusifs du mari, mais des créanciers de
cette société dans laquelle elle est, elle-méme,
premiére intéressée. Bien sir, la femme pourra étre
tenue des dettes de la société pour plus que sa part
réelle, et méme 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, Truité théorique et pratique de la communauté de biens. Montréal.
Le Recueil de droit et de jurisprudence. 1964, p. 215.
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aura pris sur elle les engagements personnels de son
mari.»91

De méme, aux dires du professeur Marceau, inclure le contrat de
société au rang des actes prohibés aurait enlevé aux conjoints
mariés sous [e régime de la séparation de biens la possibilité d'unir
davantage leurs destinées pécuniaires et de mieux collaborer
ensemble au bien matériel de leur foyers2, 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 a se pencher sur la
validité d'un contrat de société entre époux n’avaient jamais tranche
la question de fagon catégorique, si bien que leurs décisions
servaient d'arguments tant pour les tenants de la thése de

I'admissibilité que pour les autresss,

91 Louis MARCEAU. De ['admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la
province de Québec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960, p. 216.

92 Louis MARCEAU. De [ ‘admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la
province de Québec. Montréal. Wilson et Lafleur. 1960, p. 217. Dans le méme sens. le
doven Cornu écrivait : «Nul contrat, d"ailleurs. ne semble s"harmoniser avec | association
conjugale, aussi bien que le contrat de société» : Gérard CORNU, «Le contrat entre
époux». (1933) 51 Rev. trim. dr. civ. 461. 464. Voir également Jacqueline POUSSON et
Alain POUSSON, L ‘affection et le droit, Paris. C.N.R.S.. 1990, pp. 220-221.

93 Voir notamment Champagne ¢. Gougeon, (1939) 77 C.S. 76. Guertin c. Brunet. (1918)
27 B.R. 123 ; Robin Hood Mills c. Dame Silverman. (1936) 74 C.S. 15. Voir également
'interprétation que font de ces affaires les professeurs Marceau et Comtois : Louis
MARCEAU, De 'admissibilité des contrats entre époux dans le droit privé de la province
de Québec, Montréal. Wilson et Lafleur. 1960. pp. 217-220 : Roger COMTOIS. Traité
théorique et pratique de la communauté de biens. Montréal. Le Recueil de droit et de
jurisprudence, 1964, pp. 216-217.
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C'est précisément le 1er juillet 1970 que le législateur abrogeait
toutes les prohibitions contractuelles imposées aux conjoints et
écartait du méme coup les développements doctrinaux et
jurisprudentiels s'y rattachant9s. A compter de cette date, les époux
ont donc pu passer entre eux toute sorte de conventions, comme s'ils
etaient de purs étrangers I'un a I'égard de l'autre. Dans les notes
explicatives accompagnant ia nouvelle législation, le Comité des

régimes matrimoniaux de I'Office de révision du Code civil écrivait :

«Le projet propose ['abolition pure et simple [des
prohibitions contractuelles] qu'on dit restreindre
inutilement et vainement la liberté des époux. Il faut
dire toutefois que l'un des auteurs du projet se déclare
formellement opposé a une telle argumentation et aux
conclusions gu'on en tire. S'il reconnait qu'il n'y a aucune
raison d'empécher la femme de s'engager pour son mari -
le cautionnement, malgré le danger qu’il recéle, étant
avant tout un acte d'entr’aide [sic] tout a fait conforme a
I'esprit du mariage - il est toutefois d'avis que les
autres prohibitions sont de nature a protéger, non pas
seulement les époux et les tiers, mais aussi et surtout
I'union conjugale elle-méme qui, pour s'épanouir et se
maintenir, requiert un climat difficilement comparable a
celui qui convient aux tractations d'affaires.»95

94 Loi concernant les régimes matrimoniawx. L.Q. 1969. c. 77. Pour un apergu genéral des
assouplissements législatifs apportés aux anciennes prohibitions en France. voir
Guillaume CREFF. «Les contrats de famille». dans Loic CADIET (dir.). Le droit
contemporain des contrats: bilan et perspectives. Paris. Economica. 1987. p. 245.

95 OFFICE DE REVISION DU CODE CIVIL, Rapport du Comité des régimes
matrimoniaux - Notes explicatives (Loi concernant les régimes matrimoniaux). Québec.
Publications du Québec. 1968. rapporté dans Le manuel du notaire, vol. 1. Montréal.
Chambre des Notaires du Québec, 1970, pp. 14-15.
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Maigré les résistances de certains, il semble donc que les
fondements des anciennes prohibitions soient apparus archaiques a
I'ensemble des intervenants appelés a se prononcer sur la
probiématique. Et puisque i'adoption d'une loi accuse souvent un
retard sur la réalité sociale, on peut valablement présumer qu'a
compter du début des années ‘60, on commencgait déja a s'interroger

sur l'opportunité de maintenir de telles interdictions9s.

Bien qu'aucune étude scientifique n’ait été publiée depuis I'abolition
des prohibitions legislatives sur la fréquence et les effets des
conventions patrimoniales entre mari et femme, une vérification
menée auprés 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 a des
fins de planification financiére et fiscale. Le pius souvent, un époux
transfére a 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 plutét a

protéger et a préserver le patrimoine de la famille. Régle générale,

9 Ainsi. le professeur Frangois Terré évoque la pente qui favorise. de maniére plus ou
moins forte. I'alignement du droit sur le fait. méme dans les rapports de famille. Il faut
donc en conclure que le fait précéde souvent la loi : Frangois TERRE. «A propos de
I"autorité parentalen, (1975) 20 Archives de philosophie du droit 45. 48,



170

la vente ou la donation ne fait pas suite a un processus de
négociation entre les conjoints, comme le craignaient certains, mais
s'inscrit dans wun cadre plus général de planification et
d'organisation des affaires. S'il arrive parfois qu'un climat de
tension se developpe au cours de la transaction, on doit plus souvent
qu'autrement lattribuer 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
I'équilibre économique entre les conjoints mariés sous le régime de
la séparation de biens. En fait, il arrive parfois qu'un conjoint fasse
donation a l'autre d'un actif de valeur importante en contrepartie de
sa contribution au foyer. Certains couples prennent eux-mémes
conscience de la valeur du travail au foyer et souhaitent le

reconnaitre formellement durant le mariage.

Evidemment, comme nous l'avons mentionné au chapitre 2, de tels
transferts sont beaucoup moins fréquents depuis l'introduction du
patrimoine familial le 1er juillet 198997. Plusieurs considérent, a
tort ou a raison, que le patrimoine familial suffit a lui seul a
rétablir tous les déséquilibres ayant pu étre causés par le mariage.
En outre, la plupart des époux acquiérent 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. partie 1.
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I'entreprise commune qu'est le mariage, quelie que soit la nature de
sa contribution. Dans une telle perspective, les donations visant a

réeéquilibrer les patrimoines en cours de mariage apparaissent moins

nécessaires.

Par ailleurs, les conjoints sont fréequemment appelés a cautionner
personnellement ou réellement leurs engagements respectifs aupres
d'institutions financieres ou d'autres créanciers. Les conjoints
semblent considérer normal et légitime de contribuer a I'obtention
du tinancement dont l'autre peut avoir besoin et qui, dans certains
cas, bénéficiera directement ou indirectement a 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'étre confirmée. Quant aux inquiétudes que I'on entretenait
relativement aux abus d'influence de la part du mari, elles étaient
peut-étre justifieées dans le contexte traditionne! 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 a 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.
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Conclusion du chapitre

L'analyse du principe de ['immutabilité des conventions
matrimoniales et des anciennes prohibitions légales de contracter
est trés 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 percu
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. A
'opposé, le contrat était généralement présenté comme un
mécanisme d'opposition d'intéréts, 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 a
'épanouissement et au maintien du mariage. On reconnait 1a les

objections du professeur Marceau précédemment exposées.

A 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. A ses dires, certains
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contrats n’'étaient pas de nature a compromettre I'équilibre du
couple et pouvaient méme contribuer a consolider les liens entre les
conjoints et a renforcer leur solidarité mutuelle. Pour illustrer ses
prétentions, Marceau référait principalement au contrat
d'hypothéque, au contrat de louage, a la transaction, de méme qu'au

contrat de sociéte.

Selon lui, ce n’'était donc pas le contrat en soi qui présentait une
incompatibilite avec l'esprit du mariage, mais, dépendamment des
cas, ses objectifs et éventuellement, I'usage qu'on en faisait et
I'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 I'objet d'une utilisation compatibie 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 a
la célébration du mariage, qu'il s'agisse d’'actes de donation ou de
vente, ne donnent pas lieu aux confrontations d'intéréts et aux abus
d'influence anticipés. Au contraire, il semble que les conjoints
contractent généralement dans leur intérét commun, contribuant

ainsi a consolider leur relation.

Quoiqu'il en soit, si ie 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-méme affranchi du sentiment de méfiance jadis entretenu a
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I'égard des rapports contractuels entre conjoints. En fait, la logique
contractuelle ne Ilui apparait plus systématiquement incompatible
avec l'esprit du mariage. Sans doute pouvons nous voir dans ces
interventions l|égislatives une certaine ouverture du droit positif a
I'idée d'introduire une plus grande rationalité contractuelle dans le

couple.



CONCLUSION
DE LA PREMIERE PARTIE

Cette premiere partie aura permis de tracer un portrait général du
régime juridique québécois en matiére 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 extrémement restreinte du contrat de mariage,
tout en prenant acte des facteurs susceptibles d'en expliquer la

désuétude actuelle.

Enfin, I'étude du principe de I'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
véhiculéee 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 I'angle de I'antinomie. A certains
égards, il n'hésite plus a reconnaitre les conjoints comme deux
individus a part entiére capables de contracter malgré les liens

intimes qui les unient.
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Avant d’aborder la dynamique interne et la normativité propre a la
relation conjugale a travers les époques, objet de la seconde partie,
il nous semble intéressant de conclure cette permiére partie en nous
attardant quelque peu a la nature juridique du mariage. Que traduit
I'’évolution récente du droit positif sur la nature juridigue du
mariage? Sachant qu'on présente généralement linstitution en
opposition au contrat!, peut-on déceler dans les interventions
tegislatives des derniéres décennies une volonté
d’'«institutionnaliser» davantage le mariage et en quoi cette
évolution est-elle de nature a confronter une approche du mariage

principalement basée sur le contrat?

Mazeaud et Mazeaud opposent «contrat» et «institution» de la fagon

suivante :

«Le contrat est un acte juridique né de l'accord de
volonté de deux ou plusieurs personnes, qui crée des
obligations, un lien de droit entre les contractants. Les
volontés des contractants sont toutes-puissantes pour
régler a leur guise les modalités de leur contrat. [...]
Toutes-puissantes aussi pour y mettre fin, ou le
modifier par leur accord. [...] Au contrat s'oppose
“I'institution”. |l s'agit d'une situation juridique dont
les régles, les cadres, sont fixés a I'avance par le
législateur, en dehors de la volonté des intéressés.
Certaines institutions s'imposent a lindividu ; ainsi, le

| Sur la question du mariage-institution et du mariage-contrat. voir COSTE-FLORET. «La
nature juridique du mariage». Thése Montpellier. 1935. citée dans Xavier LABBEE. Les
rapports juridiques dans le couple sont-ils contractuels?, Paris, Presses Universitaires du
Septentrion, 1996, p. 16. a la note 1. Voir également Guy RAYMOND, Ombres et
lumiéres sur la famille, Paris. Bayard. 1999. pp. 88-94.
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citoyen n'est pas libre d'échapper aux cadres de I'Etat.
Méme lorsqu’il est libre de se soumettre ou non a une
institution, l'individu, s'il consent a s'y soumettre, doit
I'accepter telle qu’'elle est, sans pouvoir modifier les
régles 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, a I'age et a la consanguité, chacun
demeure libre d'apporter son consentement au mariage et de chaisir
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 a leur relation d'un commun accord. Ils doivent
impérativement se soumettre a la procédure du divorce4. Egalement,
comme l|'a révélé le chapitre portant sur le cadre impératif du
mariage, les effets du mariage échappent pour la plupart a leur

volontéS. En principe, les époux ne peuvent pas eux-mémes délimiter

2 Henri, Léon et Jean MAZEAUD. Legons de droir civil. t. 1. 6¢ éd.. Paris.
Montchrestien. 1976. p. 49.

3 C.c.Q..art. 365 al. 2 et 373 (1) et (4). Voir Jean RHEAUME. Droits et libertés de la
personne et de la famille. Montréal. Wilson et Lafleur, 1990. pp. 207 et 210. Pour une
perspective économique du choix du conjoint. voir Richard POSNER. Economic Analysis
of Law, 5¢ éd.. Boston, Little, Brown and Company. 1998. p. 159.

4 11 faut toutefois noter que le divorce s”est beaucoup contractualisé au cours des derniéres
décennies, ce qui. incidemment. ajoute au caractére contractuel du mariage. Nous
reviendrons d’ailleurs sur la question dans la troisiéme partie.

5 Le mariage serait donc de nature hybride. Comme ['expliquent Mireille D. Castelli et
Eric-Olivier Dallard. Ia solution serait peut-étre de considérer le mariage comme une
institution qui tire son origine du contrat : Mireille D. CASTELLI et Eric-Olivier
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le cadre de leur engagement.

A cet égard, nous avons pu constater qu'au cours des derniéres
décennies, le législateur a multiplié les regles impératives
applicables aux conjoints, fixant leurs relations patrimoniales a
Pintérieur 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'«institutionnaliser» davantage
le mariage? Si institutionnaliser signifie réglementer, comme te
laissent d'ailleurs entendre les propos de Mazeaud et Mazeaud, on ne

peut répondre qu'affirmativement a cette question.

Une telle définition de linstitution nous parait cependant
réductrice, puisqu’elle ne traduit pas véritablement la portée ou
'importance sociale qu'on attache fondamentalement au statut
institutionnel. A notre avis, une institution ne se résume pas a un
ensemble de régles imposées par I'Etat dans un secteur donné. Au-
deid du cadre établi par le droit, une institution participe de la
stabilité de la société. Elle s'enracine dans les moeurs pour y étre 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 droit de la famille au Québec, Sainte-Foy. P.U.L.. 1993.p. 7.
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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 a ses valeursé. Et c’est
I'importance sociale du mariage qui justifiait qu'on en consolide

juridiquement les bases.

Or, si le législateur est intervenu au cours des derniéres décennies
pour encadrer plus etroitement la relation conjugale, est-ce
vraiment pour consolider ou raffermir les fondements du mariage en
tant qu'institution? Il est permis d'en douter. Tel que nous l'avons
mentionné, la plupart des nouvelles regles 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
vraisembiablement étre associée a une politique favorisant le
mariage en tant que véritable institution; elle ne peut que traduire
le souci de I'Etat dinstaurer l'égalité et I'équilibre économique
entre les conjoints, notamment au jour de la dissolution de leur

mariage.

6 La sociologue Jocelyne Valois définit d ailleurs I"institution comme étant un ensemble
structuré de valeurs, de normes. de rdles et de comportements partagés par un certain
nombre d’individus : Jocelyne VALOIS. Sociologie de la famille au Québec. Anjou.
Centre éducatif et culturel. 1993, p. 5.
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D'ailleurs, lorsqu'on analyse certaines modifications apportées au
droit des conventions matrimoniales au cours des derniéres
décennies, on est plutét porté a croire que le legisiateur 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 particulieres applicables aux donations
par contrat de mariage qui traduisaient la faveur que le l|égislateur
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 privileges autrefois justifiés par

I'importance sociale et juridique du mariage.

Egalement, I'entrée de I'union de fait dans le domaine du licite a la
suite de I'abrogation en 1981 de l'ancien article 768 du Code civil du
Bas Canada laisse croire que le législateur admet d'autres modes de
vie a deux que le mariage. Incidemment, le mariage ne jouit plus de
I'exclusivité et perd quelque peu de son prestige juridique. Sous
I'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 légisiative d’institutionnaliser davantage le
mariage, si tant est qu'on accorde a 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-étre

réduit la liberté contractuelle des conjoints, mais elles ne
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représentent pas pour autant un obstacle conceptuel a [idée

d'introduire dans le couple une plus grande rationalité contractuelle.



DEUXIEME PARTIE

L'ORDRE PRIVE DU MARIAGE

L'ordre privé du mariage! a beaucoup évolué au cours des cinquante
derniéres années. Les changements socio-économiques qui se sont
succedés les uns aprés les autres ont provoqué, dans toutes les
sociétés occidentales, un renversement des valeurs et des principes
qui cimentaient depuis toujours la relation conjugale2. «De mémoire
d’'historien, écrit Louis Roussel, jamais bouleversement ne fut aussi

important et brusque.»3

I Par «ordre privé» du mariage. nous référons a |"ordre normatif non étatique qui encadre.
directement et indirectement. les rapports entre conjoints. Sur la notion d’«ordre normatif
privé» en général. voir Marc GALANTER. «Justice Has Many Rooms : Courts. Private
Ordering. and Indigenous Law». (1981) 19 Journal of Legal Pluralism 1. Pour une
utilisation de ce concept en mati¢re de sous-traitance industrielle. voir Jean-Guy BELLEY.
«Stratégie du fort et tactique du faible en matiére contractuelle : une étude de cas». (1996)
37C de D. 37.

2 Marie-Blanche TAHON. La famille désinstituée . Ottawa. P.U.O.. 1993, p. 107. Voir
aussi Renée B. DANDURAND. «Introduction : La vie familiale en transformation». dans
Renée B. DANDURAND (dir.). Couples et parents des années quatre-vingt. Québec.
[.Q.R.C.. 1987.p. 9.

3 Louis ROUSSEL. «Données démographiques et structures familiales«. (1987) 37
L'année sociologique 45. 49. Voir également. du méme auteur. «Démographie : deux
décennies de mutations». document présenté & la 3¢ conférence mondiale de la Société
internationale du droit de la famille. 8 au 14 juillet 1983. Bruxelles. Belgique. 1983 [non
publie].
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i n'y a pas si longtemps, la conjugalité ne pouvait se concevoir
autrement qu'a travers le mariage. Institution sacrée dont les
fondements apparaissaient immuables, le mariage definissait les
objectifs et les rdles conjugaux en termes d'impératifs sociaux,

économiques et religieux.

Tel n'est plus cas aujourd’hui. Au-dela de la valeur symbolique et
rituelle que tous Iui reconnaissent encore4, les bases et les
conceptions du mariage se sont transformées. La rigidité du cadre
matrimonial d'autrefois a fait place a une certaine souplesse et son
caractere 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 réalités déssoudées». dans CONSEIL
DE LA FAMILLE. Recueil de réflexion sur la stabilité des couples-parents. Québec.
Publications du Québec. 1996. p. 195 : Jean PINEAU. La famille. Montréal. P.U.M..
1983, p. 10. Voir également Guy RAYMOND. Ombres ¢t lumiéres sur [a famille . Paris.
Bayvard. 1999. p. 77 et suiv. : Jean KELLERHALS et Louis ROUSSEL. «Les sociologues
face aux mutations de la famille : Quelques tendances de recherches 1965-1985». (1987)
37 L 'Année sociologique 15. 33 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 et société. XL¢ congrés de I"’AN.A.S.. Paris-Sorbonne. 1985, p. 15. a la
page 21.

5 Voir dailleurs Evelyne 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.
DANDURAND (dir.). Couples et parents des années quatre-vingt. Québec, [.Q.R.C..
1987. p. 27, particuliérement a la page 44. Voir également Marjorie MAGUIRE
SHULTZ, «Contractual Ordering of Marriage : A New Model for State Policy». (1982)
70 California Law Review 204. 207. Voir enfin ['opinion de Roderick A. MACDONALD
dans «Redéfinir le mariagen. Le Journal du Barreau, vol. 31. no 16, 1¢r octobre 1999. p.
26.
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Aprés avoir analysé, dans le premier chapitre, la dynamique interne
de la relation conjugale au cours des derniéres décennies, nous
tenterons, dans le chapitre suivant, d’'identifier les sources
normatives qui en ont assuré le fonctionnement jusqu'a ce jour.
Cette étude devrait nous permettre de saisir '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 these.
Lorsqu'on cherche a savoir si les changements qui ont transformé la
relation conjugale au cours des dernieres decennies permettent de
justifier le remplacement des modes de régulation traditionnels du
mariage par de nouveaux modeles d'organisation, il est nécessaire de
connaitre préalablement I'ordre privé du mariage et d'en mesurer

['évolution.



CHAPITRE |

LA DYNAMIQUE DE LA RELATION CONJUGALE

Pourquoi la conjugalité? Qu’'est-ce qui amene deux personnes a
s'engager dans une relation conjugale? Quel rble 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 a la dynamique de la

relation conjugale.

En somme, nous désirons prendre la mesure de la relation conjugale
d’hier a aujourd’hui en nous introduisant, d'une certaine fagon, dans
I'univers intime des conjoints et en analysant sa structure
organisationnelle. Aprés avoir étudié les fondements de la relation
(section1), nous nous intéresserons aux rdles 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).
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SECTION I: LES FONDEMENTS DE LA RELATION CONJUGALE

Nul besoin d’'étre sociologue ou anthropologue pour constater
I'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 mémes raisons

qu’hier.

Au siécle dernier, rappelons-te, la procréation constituait la raison
d'étre du mariage!. Le couple était d'abord considéré comme
I'embryon d'une future famille, elle-méme pergue comme une unité

de production économique2. A cet effet, les enfants représentaient

I Voir notamment Claude MICHAUD. «Le mariage et la famille : des réalités
déssoudéesn. dans CONSEIL DE LA FAMILLE. Recueil de réflexion sur la stabilité des
couples-parents, Québec. Publications du Québec. 1996, p. 195 ; 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 et société. XL¢ congres de I'A.N.A.S.. Paris-
Sorbonne. 1985, p. 15, a la page 16 ; Mary Ann GLENDON., The Transformation of
Family Law, Chicago. University of Chicago Press. 1989, p. 291 ; Lenore J.
WEITZMAN. The Marriage Contracts : Spouses. Lovers and the Law, New York. Free
Press. 1981. p. 98 et suiv.

2 Marc-Adélard TREMBLAY. «Modéles d autorité dans la famille canadienne frangaise».
(1966) 7 Recherches sociographiques 215. 219 ; Jocelyne VALOIS, «Famille
traditionnelle et famille moderne. réalité de notre société». (19635-66) 7 C. de D. 149 ;
Andrée MICHEL, Sociologie de la famille et du mariage. Paris. P.U.F.. 1972.p. 72 ;
Jacqueline POUSSON et Alain POUSSON. L ‘affection et le droit. Paris. Editions du
C.N.R.S., 1990. p. 44. Voir également Talcott PARSONS et Robert BALES. Family,
Socialization and Interaction Process, New York. Free Press. 1955. p. 8 et suiv.
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une main-d'oeuvre gratuite dés leur jeune age et ceux qui
survivaient etaient appelés a devenir le baton de vieillesse des

parents, géneralement privés de ressources sociales3.

Fondamentalement, I'organisation familiale permettait de maintenir
dans la famille les biens domestiques, ce qui justifiait les mariages
arrangés entre deux familles poursuivant des intéréts patrimoniaux
compatibles4. Indissoluble, le mariage offrait les garanties de
stabilité et de sécurité nécessaires a la réalisation des objectifs
poursuivisS. Comme le mentionne le sociologue Jacques

Grand’'maison:

3 Marie-Blanche TAHON. La fumille désinstituée. Ottawa, P.U.O.. 1995, p. 117. Voir
également Renée B. DANDURAND. «Introduction : La vie familiale en transformation».
dans Renée B. DANDURAND (dir.). Couples et parents des années quatre-vingt.
Québec. [.Q.R.C.. 1987. p. 13 : Simon LANGLOIS. «L avénement de la société de
consommation : un tournant dans I histoire de la tamille». dans Denise LEMIEUX (dir.).
Familles d’aujourd’hui, Québec. LQ.R.C.. 1990. p. 89. a la page 91 . Marinette
BRUWIER. «Apergu sur |'histoire de la tamille du XVIIe siécle au XX« siécle». dans
Jacques LEMAIRE. Madeleine MOULIN et Marthe VAN de MEULEBROEKE (dir.).
Les nouvelle familles, Bruxelles. Editions de 1'Université de Bruxelles. 1996. p. 43. a la
page 45 ; voir enfin Jean KELLERHALS et Louis ROUSSEL. «Les sociologues face aux
mutations de la famille : Quelques tendances de recherches 1965-1985». (1987) 37
L Année sociologique 15, 22.

4 Emile DURKHEIM. «La famille conjugale». cours de 1892. Revue philosophique de
1921, reproduit dans Emile DURKHEIM. Textes /11, Paris. Minuit. 1975. pp. 35-49. Voir
aussi Pierre BOURDIEU. Le sens pratique. Paris. Minuit. 1980. pp. 249-270 et p. 271 et
suiv. : Guy RAYMOND. Ombres et lumiéres sur la famille. Paris. Bayard. 1999. p. 115.

5 Max RHEINSTEIN. Marriage Stability, Divorce and the Law, Chicago. University of
Chicago Press, 1972, p. 3 et pp. 7-27. Voir aussi Mary Ann GLENDON. The
Transformation of Family Law, Chicago. University of Chicago Press. 1989. p. 291 et du
méme auteur The New Family and the New Property. Toronto. Butterworths, 1981, p. 31.
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«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 fétes, des lois et
des consciences. Les besoins de sécurité l'emportaient
sur les aspirations a la liberté.»6

Dans une telle perspective, le sentiment amoureux éetait en soi
insuffisant pour justifier la formation du mariage. Au contraire, on
le considérait souvent comme un ingrédient nuisible. Aussi étonnant
que cela puisse paraitre, I'amour fut longtemps pergu comme un
instrument de perturbation et de désordre dans le couple?. La
stabilité familiale répugnait a étre livrée aux subjectivités
individuelles. La sentimentalité, si elle existait, demeurait donc
timidement blottie dans un tout petit espace secrets. A ce sujet,

Louis Roussel écrit :

«Dans le mariage traditionnel, I'idee de bonheur comme
principe, comme fondement du mariage n'existait pas.

6 Jacques GRAND MAISON. «Les différents types de famille et leurs enjeux». dans
Bernard LACRO!X (dir.). Vive la famille. Montréal. Editions Fides. 1993. p- 15.ap. 19.
Dans un contexte plus général. voir aussi Lawrence STONE. The Family. Sex and
Marriage in England [3500-1800, New York, Harper and Row. 1977, p. 651 et suiv.

7 Saint-Jérome n"écrivait-il pas : «Rien n’est plus honteux que d’aimer une femme comme
une maitresse» (cité dans Iréne 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 POUSSON et Alain POUSSON. L affection et le droit.
Paris. Editions du C.N.R.S.. 1990. p. 44 : Jocelyne VALOIS. Sociologie de la famille.
Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993. p. 47. Voir cependant Marie-Blanche TAHON.
La famille désinstituée, Ottawa, P.U.O.. 1995, p. 51.

8 Philippe ARIES. «L’amour dans le mariage». dans Sexualités occidentales.
Communication, no 35, Paris. Le Seuil. 1982, p. 4.
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Sans doute, y avait-il des couples heureux, mais les
criteres de choix du conjoint, la maniére de vivre du
couple n'etaient pas réglés par l'idée du bonheur, mais
par celle d'institution, et celle-ci privilégiait la survie
du groupe ainsi que la transmission des biens réels et
symboliques. Et si bonheur il y avait en plus, tant
mieux!»9

Ce n'est qu'au début de 20e siécle qu'amour et mariage ont vraiment

cessé d'étre opposeés :

«Alors que le sentiment n’était auparavant inimaginable
qu’'en dehors du mariage, contre le mariage, en opposition
a cette institution résultant de [l'alliance entre deux
familles, peu a peu il s'installe a lintérieur de
I'institution. Les usages sont lents a transformer, plus
lents que les histoires : il faut attendre les débuts du XXe
siecle pour que le mariage amoureux devienne vraiment
la norme de comportement dans la société réelle.»10

Evidemment, pour étre compatible avec I'amour, le mariage a dd

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, famille et sociéré. XLe
congrés de I'A.N.A.S.. Paris-Sorbonne. 1985, p. 15. a la page 19.

10 Jean-Claude KAUFMANN, Sociologie du couple. Paris. P.U.F.. 1993, p. 31. Voir
également Roch HURTUBISE. «La parenté dans les rapports amoureux : analvse d'un
siecle de correspondances amoureuses au Québec», dans Bernadette BAWIN-LEGROS et
Jean KELLERHALS (dir.). Relations intergénérationnelles, parenté. transmission.
mémoire, Actes du Colloque de Liege. 17 et 18 mai 1990. Universités de Liege et de
Geneve. 1991, pp. 115-124 ; Jacqueline POUSSON et Alain POUSSON. L ‘affection et le
droit. Paris. Editions 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 service
social (A.N.A.S.), Couple, famille et société. XL¢ congrés de I"’A.N.A.S.. Paris-Sorbonne.
1985. p. 135, 4 la page 19 : Iréne THERY. Le démariage. Paris. Odile Jacob. 1993, p. 67 :
Marie-Blanche TAHON. La famille désinstituée. Ottawa. P.U.O.. 1995, p. 63.
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progressivement s'affranchir de toute influence familiale directe ou
décisive. Comme nous le verrons au deuxiéme chapitre, la perte de
contréle de la parenté sur le mariage s'explique principalement par
le passage d'un type de production agricole et artisanale a une
économie industrielle, de méme qu'a la mobilité geographique et aux

vagues d’'urbanisation générées par cette nouvelle économiell,

S'il est vrai que [l'avénement du sentiment amoureux en tant
qu'élément déclencheur du mariage a marqué les débuts du 20e
sieécle, il serait faux de prétendre que I'amour en est aussi devenu,
des cette époque, le principal régulateur et la seule raison d'étre.
Jusqu'au début des années ‘60, on se mariait toujours pour avoir des
enfants12, D'ailleurs, comme nous l|'étudierons dans la prochaine

section, les rdles conjugaux etaient deéfinis a partir de ce fondement.

Certes, la détérioration des rapports affectifs était percue et vécue
comme un échec par les conjoints, mais regie générale, elle ne

pouvait a elle seule justifier la rupture du lien matrimonial. Le

" Voir Jean KELLERHALS et autres. Microsociologie de la famille . Paris. P.U.F.. 1984,
p. 10. Sur les autres motifs pouvant expliquer la pénétration du sentiment amoureux dans
le mariage. voir Jacqueline POUSSON et Alain POUSSON. L ‘affection et le droit. Paris.
Editions du C.N.R.S.. 1990. p. 47.

£2 Le sens de I'enfant avait cependant radicalement changé par rapport au siécle derier :
non plus pergus comme de la main-d oeuvre et des héritiers, les enfants représentaient
alors «l’espoir des parents». En somme. les parents espéraient que leurs enfants
acquiérent un meilleur statut qu'eux. d"ou les sacrifices qu'ils étaient préts a consentir en
leur faveur : Marie-Blanche TAHON. La famille désinstituée. Ottawa. P.U.O., 1995. pp.
118 et 124. Voir aussi Jean KELLERHALS et Louis ROUSSEL. «Les sociologues face aux
mutations de la famille : Quelques tendances de recherches 1965-1985x». (1987) 37
L’Année sociologique 15.22.
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cercle familial se devait de rester imperméable aux soubresauts des
sentiments13. Par ailleurs, la dépendance économique des femmes

mariées n'etait pas de nature a favoriser la disiocation de la
familiet4.

Puis, dés le début des années ‘60, le sentiment amoureux a pris de
plus en plus d'ampleur pour finalement s'imposer comme fondement
véritable du mariage'5. Bien sir, le sentiment amoureux dont il est
ici question doit étre compris dans un sens large et évolutif. L'amour
connait plusieurs stades affectifs dont l'intensité est variable'6. En
ce sens, il serait sans doute plus approprié d'employer les termes

«sentiments d’ordre affectif».

Et encore, 'expression pourrait paraitre trop limitative. Le véritable
fondement du couple correspond davantage au bonheur que chague
conjoint recherche a travers l'autre, a la gratification dont ils ont

tous deux besoin pour s'épanouir, a la découverte de leur identité

13 Marie-Blanche TAHON. Lu famille désinstituée. Ottawa. P.U.O.. 1995, p. 134.

14 Voir notamment la présentation de la structure familiale apparaissant au tableau

figurant dans Jocelyne VALOIS, Sociologie de la famille, Anjou. Centre éducatif et
culturel. 1993, p. 56.

15 Jocelvne VALOIS. Sociologie de lu fumille, Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993. p.
50.

16 Voir dailleurs la définition transcendante de |"amour (assimilé a la passion) dans Allan
BLOOM. L amour et ['amitié. traduit de I'américain par Pierre MANENT, Paris.
Editions de Fallois. 1996, p. 559 et suiv. Voir également les définitions de 1’amour.
I'amitié, 1"affection et le sentiment discutées dans Jacqueline POUSSON et Alain
POUSSON. L ‘affection et le droit. Paris. Editions du C.N.R.S.. 1990. p. 17 et suiv.
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respective et a la réalisation de leurs attentes mutuelles17. Alors
qu'hier, la priorité allait a I'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 premiere place’s.

I7 Roussel emploie les termes «association heureuse ou chaque conjoint peut maximiser
ses gratifications et minimiser ses peines» pour définir le couple. Cette représentation de
I"'union conjugale remplace I'image idéaliste qui correspond au stade initial et
essentiellement temporaire du grand amour qu’'il assimile a un état de grace : 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 et sociéré. XL¢ congres de
I"A.N.A.S.. Paris-Sorbonne. 1983. p. 15. a la page 21.

18 Cette nouvelle conception du mariage correspond au mariage-compagnonnage par
opposition au mariage-institution. selon la tvpologie présentée dans Ernest Watson
BURGESS. Harvey J. LOCKE. Mary Margaret THOMES. The Family : From Institution
to Companionship. 3¢ éd.. New York. American Book. 1960 (cité¢ dans Jean
KELLERHALS et autres. Microsociologie de la famille. Paris. P.U.F.. 1984. p. 10). Cette
affirmation est appuy<e par des données empiriques colligées dans Evelyne LAPIERRE-
ADAMCYK. «Mariage et cohabitation : quelques transformations de la vie conjugalen.
dans Roger TESSIER (dir.). Fivre a deux aujourd 'hui. Montréal. Le jour. [993.p. 25.a la
page 34. Au sujet de ce nouveau fondement. voir particuliérement Johanne BOISVERT.
«Les familles a la recherche d'un nouvel équilibre... et le point de vue du mouvement
familial». dans CONSEIL DE LA FAMILLE. Recueil de réflexion sur la stabilité des
couples-parents. Québec. Publications du Québec. 1996. p. 85 . Jacques
GRAND MAISON. «Les différents types de famille et leurs enjeux». dans Bernard
LACROIX (dir.). Five la famille. Montréal. Editions Fides. 1993. p. 15. alap. 19 :
Claude MICHAUD. «Le mariage et la famille : des réalités déssoudées». dans CONSEIL
DE LA FAMILLE. Recueil de réflexion sur la stabilité des couples-parents. Québec.
Publications du Québec. 1996. p. 195 ; Andrée MICHEL. «Modeles sociologiques de la
famille dans les sociétés contemporaines», (1975) 20 Archives de philosophie du droit
127. 131-132. Dans une perspective plus générale, voir également Keith MELVILLE et
Suzanne KELLER. Marriage and Family Today. 4¢ éd.. New York. Random House. 1988.
p. 175 et suiv. : Jacqueline POUSSON et Alain POUSSON. L ‘affection et le droit. Paris.
Editions du C.N.R.S.. 1990. p. 50 : Frangois DE SINGLY, Sociologie de la famille
contemporaine, 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 nouvelles familles, Bruxelles.
Editions de I'Université de Bruxelles. 1996. p. 7, a la page 12 et Lenore J. WEITZMAN.,
The Marriage Contract : Spouses, Lovers and the Law, New York. Free Press. 1981. p.
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On ne se marie plus pour avoir des enfants, mais pour étre heureux!9.
Si une majorité de couples donnent toujours naissance a des enfants,
c'est parce qu'il s'agit pour eux d'un élément contributif au
développement et a la consolidation de leur bonheur respectif20. Et
nul besoin d'avoir dix enfants pour étre heureux21! Comme [|'écrit la

professeure Marie-Blanche Tahon, «[...] on est passé du besoin

136.

19 Bien str. les couples d"autrefois recherchaient aussi le bonheur. C'est la une évidence
que nul ne saurait nier. Mais leurs exigences n'étaient guére comparables a celles
entretenues par les couples d’aujourd hui. A cet effet. Louis Roussel écrit : «Mes grands-
parents constituaient des couples apparamment réussis. mais leurs attentes réciproques
étaient limitées : ils n'espéraient pas étre pour |"autre les révélateurs d une identité jusque
1a cachée. d"étre a la fois I'amant et I'époux. le confident et le consolateur. le parent et
I'enfant. lls avaient des attentes beaucoup plus précises et accessibles.» Voir 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 et société. XL¢ congres de
I'AN.AS.. Paris-Sorbonne. 1983. p. 15. a la page 21.

20 On rejoint ici la théorie du sociologue américain Talcott Parsons. selon qui la prise en
charge d’enfants par les conjoints contribue a la consolidation de leur personnalité adulte :
Talcott PARSONS. Eléments pour une sociologie de ['action. introduction et traduction
de F. Bourricaud. Paris. Plon. 1935, p. 143 et suiv. Au sujet de la place et du sens de
I"enfant au sein du couple contemporain. voir aussi Jocelyne VALOIS. Sociologie de la
Sfamille, Anjou. Centre éducatif et culturel, 1993. p. 52 : Odile BOURGUIGNON, «La
question de I'enfant». (1987) 37 L dnnée Sociologique 93. 96 : Jean KELLERHALS et
Louis ROUSSEL. «Les sociologues face aux mutations de la famille : Quelques tendances
de recherches 1965-1985». (1987) 37 L 'Année sociologique 15. 23 . Andrée MICHEL.
«Modéles sociologiques de la famille dans les sociétés contemporaines». (1975) 20
Archives de philosophie du droit 127, 131 et 136 et Louis ROUSSEL. La famille
incertaine, Paris. Odile Jacob. 1989.

21 Les statistiques démographiques dénotent dailleurs une chute trés nette de la natalité
depuis le début des années 1960 : Marie-Blanche TAHON. La famille désinstituée.
Ottawa. P.U.O.. 1995. pp. 115-116. Bien sur. d"autres facteurs expliquent la chute de la
natalité, dont la maitrise de la fécondité et I'accomplissement par plusieurs femmes d'une
activité rémunérée a | extérieur du fover.
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d’enfants au désir d'enfant»22. En somme, l'union, comme espace
d’affirmation individuelle, n’existe qu’'au bénéfice des conjoints et

non plus l'inverse :

«[...] la famille n’a pas disparu dans ia mesure ou les
individus croient qu’elle constitue un des moyens idéaux
pour étre heureux, pour se réaliser soi-méme. Le “je”
I'emporte sur le “nous”, mais le premier ne demande pas,
bien au contraire, la disparition du groupe conjugal ni du
groupe familial.»23

Evidemment, la recherche de I'autonomie connait 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
géneéralement d'entreprendre des actions ou d’'adopter des
comportements qui mineraient le symbole et la substance de Ia

relation. A cet effet, le sociologue Frangois De Singly observe :

«L'autonomie personnelle ne doit pas menacer

22 Marie-Blanche TAHON. La famille désinstituée. Ottawa. P.U.O.. 1993, p. 125. En ce
sens. voir également Jocelyne VALOIS. Sociologie de la famille. Anjou. Centre éducatif et
culturel. 1993, pp. 160-161.

23 Frangois DE SINGLY. Sociologie de la famille, Paris. Nathan. 1993, p. 89. Sur
'importance accrue de l'autonomie conjugale. voir aussi les propos de Alain
BENABENT. «La liberté individuelle et le mariage». (1973) 71 Rev. trim. dr. civ. 440, 495
et des anthropologues américains Nena et Georges O'NEILL dans Le mariage open : le
couple, un nouveau style de vie, traduit par Marthe Teyssedre et Jacques Darcuelil.
Montréal. Editions Sélect. 1972, 4 la page 81 et suiv. Voir aussi |'étude empirique réalisée
par Frangois DE SINGLY dans Fortune et infortune de la femme mariée. Paris. P.U.F ..
1987. p. 96 et suiv. et p. 131 et suiv. Il faut noter que cette valorisation de 1'individu se
constate depuis le début des années 1960 : Jocelyne VALOIS. «Famille traditionnelle et
famille moderne. réalité de notre société». (1965-66) 7 C. de D. 149. 132,
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I'existence du groupe, eile ne doit pas pouvoir étre
interprétée comme ta marque d'une défiance vis-a-vis du
conjoint.»24

Ainsi, la sexualité demeure, pour la majorité des couples, un
territoire commun inséparable de la vie affective2s. Ce constat
refute les prétentions de certains chercheurs qui, il y a quelques
décennies, anticipaient une dévaluation généralisée de ['exclusivité

sexuelle en matiéere matrimoniale :

«More couples are choosing to deal with these
difficulties instead of paying Ilip 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 not competitive with
the marital relationship.»26

24 Frangois DE SINGLY. Sociologie de la famille, Paris. Nathan, 1993, p. 97.

25 Alinsi. selon une étude réalisée 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. KERNOF. Belges heureux et satisfaits. Bruxelles.
Editions De Boeck. 1992 (Cit¢ dans Bernadette BAWIN-LEGROS, «Les nouveaux enjeux
de la famille». dans Jacques LEMAIRE. Madeleine MOULIN et Marthe VAN de
MEULEBROEKE (dir.). Les nouvelles familles. Bruxelles. Editions de 1'Université de
Bruxelles, 1996, p. 7. a la page 26). Voir aussi Frangois DE SINGLY. «Fidélité et
infidélitér. (1992) 20 Sciences humaines 36.

26 Lenore J. WEITZMAN. The Marriage Contracts : Spouses. Lovers and the Law. New
York. Free Press. 1981, p. 215. A ce sujet. voir également les courants rapportés dans
Jocelyne VALOIS. Sociologie de la famille, Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993, pp.
53-54 ; Peter SCHWARTZ. «Female Sexuality and Monogamy». dans Roger W. LIBBY
and R. N. WHITEHURST (dir.). Renovating Marriage : Toward New Sexual Life-Styles.
Danvioelle (Calif.). Consensus. 1973. p. 211 et p. 215 ; Robert N. WHITEHURST. «The
Monogamous Ideal and Sexual Realities». dans Roger W. LIBBY and R. N.
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Certes, la nouvelle philosophie de l'union-oasis entraine une plus
grande fragilité de la relation conjugale : «[l]’autonomisation,
associée a la centration sur l'affectif, rend instable le couple
conjugal»27. L'évanouissement du sentiment amoureux, au sens ou
nous l'entendons, méne, a plus ou moins long terme, a la rupture du

couple : «[...] si I'amour s’étiole, la société légitimise la rupture»28.

WHITEHURST (dir.). Renovating Marriage - Toward New Sexual Life-Styles. Danvioelle

(Calif.). Consensus. 1973. p. 42. Voir aussi les propos des anthropologues américains

Nena et Georges O'NEILL dans Le mariage open: le couple. un nouveau style de vie,

lraduu par Marthe Tevssedre et Jacques Darcueil. Montréal. Editions Sélect. 1972, aux
238-239.

27 Frangois DE SINGLY. Sociologie de la famille contemporaine, Paris. Nathan. 1993. p.
35.

28 Claude MICHAUD. «Le mariage et la famille : des réalités déssoudées». dans
CONSEIL DE LA FAMILLE. Recueil de réflexion sur la stabilité des couples-parents.
Québec. Publications du Québec. 1996. p. 195, a la page 197. Sur la question. voir
¢galement Johanne BOISVERT. «Les familles a la recherche d”un nouvel équilibre... et le
point de vue du mouvement familial». dans CONSEIL DE LA FAMILLE. Recueil de
réflexion sur la stabilité des couples-parents. Québec. Publications du Québec. 1996. p. 85
; Jocelyne VALOIS. Sociologie de la famille, Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993. p.
50 ; Pierre NOREAU., «Le droit et la famille : perspective sur ["amour. la contrainte et
I'engagement». dans CONSEIL DE LA FAMILLE. Recueil de réflexion sur la stabilité des
couples-parents. Québec. Publications du Québec. 1996. p. 55. aux pages 58 et 63 :
Jacqueline POUSSON et Alain POUSSON. L ‘affection et le droit. Paris. Editions du
C.N.R.S., 1990. p. 49 et Marie-Blanche TAHON. La famille désinstituée. Ottawa.
P.U.O.. 1995, p. 130. Pour un point de vue plus général sur la question. voir Keith
MELVILLE et Suzanne KELLER. Marriage and Family Today. 4¢ éd.. New York.
Random House. 1988. p. 179 . Anne-Marie ROVIELLO. «Nouvelles morales pour
familles nouvelles», dans Jacques LEMAIRE. Madeleine MOULIN et Marthe VAN de
MEULEBROEKE (dir.). Les nouvelles familles. Bruxelles. Editions de 1'Université de
Bruxelles. 1996. p. 141, a 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 nouvelles familles. Bruxelles. Editions de
['Université de Bruxelles. 1996. p. 7. aux pages 13 et 14.
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Aussi, contrairement a la relation traditionnelle ou le caractere
indissoluble du mariage et la sécurité économique et affective des
enfants avaient préséance sur le bien-étre personnel des époux,
aucun regulateur social, économique ou méme familial2® ne semble
assez puissant pour maintenir aujourd’hui une relation dans laquelle
les conjoints n’'arrivent plus a réaliser la plénitude de leurs

attentes:

«[...] 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 refléte le
primat de la centration sur les relations, des besoins
affectifs.»30

La professeure Jacqueline Rubellin-Devichi observe dans le méme

sens .

«Le mariage, la famille, ne sont plus les institutions,

29 Comme le précise Marie-Blanche Tahon. le fait d"avoir un ou deux enfants constitue de
moins en moins un obstacle au divorce : Marie-Blanche TAHON, La famille désinstituée.
Ouawa. P.U.O., 1995. p. 124 et p. 134,

30 Frangois 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 ou
Anthony Giddens I'entend, c¢’est-a-dire une relation qui dépend fondamentalement de la
satisfaction et des récompenses qui résultent de la relation elle-méme. Elle dure tant que
les partenaires sont convaincus qu’elle engendre suffisamment de satisfaction pour que
chacun désire la poursuivre : Anthony GIDDENS. «Identité de soi. transformation de
I'intimité et démocratisation de la vie». dans Michel AUDET et Hamid BOUCHIKHI
(dir.). Structuration du social et modernité avancée (autour des travaux d 'Anthony
Giddens). Sainte-Foy. P.U.L.. 1993, p. 453, aux pages 465-466.
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librement choisies ou non, auxquelles l'individu se
soumet, au mépris de son épanouissement, pour [a durée
de son existence ; le “droit moral au bonheur” doit lui
permettre de rejeter un mariage deésastreux.»31

Bien sir, des couples peuvent décider de retarder leur séparation,
malgré la déterioration du lien affectif, pour toutes sortes de
motifs d’accommodement. On pense, par exemple, a l'atteinte d'un
age minimal chez les enfants communs ou a la vente de la résidence
familiale. De telies 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 effrite.

L'Etat a di s'ajuster progressivement a 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 dés
1968, date d'entrée en vigueur de la premiére loi canadienne sur le
divorce32, 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 préalable33. Comme {'‘observe la

sociologue frangaise Iréne Thery, en facilitant 'accés au divorce,

31 Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI. «La diminution de I'importance du mariage». dans
Roger NERSON (dir.). Mariage et famille en question, Paris. Editions du C.N.R.S.. 1979.

p- 75. aux pages 77-78.
32 Loi concernant le divarce. S.R.C. 1970. c. D-8.

33 Loi sur le divorce. L.R.C. (1985). ¢. 3 (2¢ suppl.). Infra. §2. section 1. chapitre 2.
partie 2.
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I'Etat se trouvait a reconnaitre indirectement I'amour comme

fondement premier du mariage34.

SECTION2: LADISTRIBUTION DES ROLES

L'union conjugale constitue avant tout une organisation entre deux
personnes tenant un rdle précis aux fins d’accomplir un certain
nombre d'objectifs communs. La notion de rdle, en sociologie
geneérale, réfere a l'ensemble structuré de normes de comportement
liges & une position dans un systéme d'interactions donné3S. En
microsociologie du couple, le rble refére precisément a la division

du travail et des taches entre les conjoints3s,

34 «Désormais. si |'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 a manquer. et. méme sans “faute”™ avérée.
le mariage peut légalement trouver sa fin.» : Iréne THERY. Le démariage. Paris. Odile
Jacob. 1993. p. 68. Voir également Jean CARBONNIER. «Terre et ciel dans le droit du
mariage». dans Etudes otfertes a Georges Ripernt. Le droit privé frangais au milien du XXe
siecle, t. 1. Pans. L.G.D.J.. 1950. p. 325. 2 la page 333.

35 Guy ROCHER. Introduction a la sociologie générale, t. 1. Paris. Points. 1968 (cité
dans Jean KELLERHALS et autres. Microsociologie de la famille . Paris. P.U.F.. 1984, p.
39). Pour une critique de cette définition. voir Jean KELLERHALS et autres.
Microsociologie de la famille. Paris. P.U.F.. 1984. p. 39 et suiv. Sur la notion de rdle en
matiere conjugale. voir spécialement Andrée MICHEL. «Modéles sociologiques de la
famille dans les sociétés contemporaines». (1975) 20 Archives de philosophie du droit
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 rdle. dépendamment du contexte dans lequel elle est
employée. peut référer a d"autres réalités : voir John SCANZONI et Greer Litton FOX.
«Sex Roles. Family and Society: The Seventies ans Bevond». (1980) 42 Journal of
Marriage and The Family 743. Voir aussi Susan LOSH-HESELBART, «Development of
Gender Roles». dans Marvin B. SUSSMAN et Suzanne K. STEINMETZ (dir.).
Handbook of the Marriage and the Family, New York. Plenum Press, 1987, p. 535.
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Avant la révolution industrielle, les réle du mari et de la femme
étaient déja fonction du sexe. Investi d'une autorité supréme, le
mari dirigeait I'entreprise agricole ou artisanale et a ce titre,
supervisait le travail que les autres membres de la famille devaient
y effectuerd?. Quant a la femme, elle était aussi appelee a collaborer
activement aux travaux, en plus d’assumer la responsabilite de

I'éducation des enfants3s,

L'exode rural ne mit pas fin a limplication des femmes a l'extérieur
du foyer. Pendant la période d'industrialisation et aprés, plusieurs
femmes durent travailler dans des manufactures par nécessité
économique3d9. Il fallut attendre le deébut du 20e siécle, et

spécialement la fin de la premiére guerre mondiale, pour qu'une

37 [l s"agissait la de la norme «idéale». Certaines familles. pour toutes sortes de raisons.
n'étaient pas en mesure de s’y conformer et adoptaient alors dautres styles de vie. moins
valorisés : Jocelyne VALOIS. Sociologie de la famille, Anjou. Centre éducatif et culturel.
1993, pp. 74-75.

38 Jocelvne VALOIS. Sociologie de la famille. Anjou. Centre éducatif et culturel, 1993. p.
44 et suiv.

39 Pour une explication des motifs ayant justifié le «refoulement» des femmes vers le
fover familial (principalement les impératifs de procréation). voir Marie-Blanche
TAHON. La famille désinstituée. Ottawa. P.U.O.. 1995. pp. 64-65 et Renée B.
DANDURAND. «Introduction : La vie familiale en transformation». dans Renée B.
DANDURAND (dir.). Couples et parents des années quutre-vingt. Québec. .Q.R.C..
1987. p. 12. Au sujet du rdle de la femme avant le 19¢ siécle. voir notamment Susan
[ OSH-HESELBART, «Development of Gender Roles». dans Marvin B. SUSSMAN et
Suzanne K. STEINMETZ (dir.). Handbook of the Marriage and the Family, New York.
Plenum Press. 1987. p. 335. a la page 337.
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véritable spécialisation des rdles s'impose en modeélfe40.

Suivant ce modeéle, la femme mariée était systématiquement
assignée a l'éducation des enfants et aux tdches ménageéres, alors
que le mari se voyait attribué le role de pourvoyeur dconomique de la
famille41. Cette vision complémentaire des rdles conjugaux et
parentaux («sex and gender role») s'implanta si fermement dans les
moeurs qu'elle devint rapidement une donnée inhérente au mariage42.

A cet effet, le sociologue frangais Frangois De Singly écrit :

«Pendant un demi-siéecle (1918-1968), le fait que
I'homme travaille a I'extérieur pour gagner l'argent du
meénage et que la femme reste a la maison pour s'occuper
le mieux possible des enfants est une évidence dans tous

40 Jocelyne VALOIS. Sociologie de la famille. Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993. p.
79. Voir également Andrée MICHEL. «Modéles sociologiques de la famille dans les
sociétés contemnporaines». (1973} 20 Archives de philosophie du droir 127, 128-131. Pour
une perspective économique de la spécialisation des rdles. voir Richard POSNER.

Economic Analysis of Law, 5¢ éd.. Boston. Little. Brown and Company. 1998. pp. 153-
158.

41 Cette distribution des roles conjugaux représentait la norme dans toutes les classes
sociales. a quelques variantes prés : Renée B. DANDURAND. «Le couple : les
transformations de la conjugalité». dans Denise LEMIEUX (dir.). Familles d aujourd hui.
Québec. [.Q.R.C., 1990. p. 23. a la page 24. Sur la question. voir également Jocelyne
VALOIS. Sociologie de la famille. Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993. p. 51.

42 Michéle PERROT. «Figures et roles». dans Philippe ARIES et Georges DUBY (éd.).
Histoire de la vie privée. t. 4. Paris. Le Seuil. 1987, p. 38 et suiv. Voir aussi Madeleine
TROTTIER et Pierre MAYER. «Images de la femme au Canada frangais». (1963-66) 12
C. de D. 343, 345 et John SCANZONI et Maximiliane SZINOVACZ. Familv Decision-
Making : A Developemental Sex Role Model. Beverly Hills. Sage Publications. 1980. p. 16
et p. 19 et suiv.
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les milieux.»43

Pour plusieurs, le fondement premier du mariage traditionnel
semblait exiger un tel découpage. Si la procréation constituait
toujours la raison d'étre du mariage, il fallait bien que quelqu'un
prenne soin des enfants qui allaient naitre du mariage44. Au-dela 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 :

«Social 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 father.»45

43 Frangois DE SINGLY. Sociologie dv la famille. Paris. Nathan. 1993. p. 87. Voir
¢galement Jacques GRAND ™MAISON. «Les diftérents types de famille et leurs enjeux».
dans Bernard LACROIX (dir.). Five lu fumille. Montréal. Editions Fides. 1993.p. 15.a1a
p. 17.

+4 On rejoint ici |'une des principales fonctions de la famille selon la théorie élaborée par
le sociologue américain Talcott Parsons : la spécialisation des rdles masculin et féminin
avait pour but de contribuer au maintien du sous-systéme familial et de fournir ainsi une
base a la socialisation des enfants du couple : Talcont PARSONS. Eléments pour une
sociologie de [ 'action, introduction et traduction de F. Bourricaud. Paris. Plon. 1955. p.
143 et suiv. (cité dans Andrée MICHEL. Sociologie de la famille et du mariage. 1972. p.
80 et dans Marie-Blanche TAHON. La famille désinstituée. Ottawa. P.U.O., 19935, pp.
60-70).

45 Lenore J. WEITZMAN. The Marriage Contracts : Spouses. Lovers and the Law. New
York, Free Press. 1981. p. 98 et suiv. Voir également ce quécrit Frangois DE SINGLY a
ce sujet dans Fortune et infortune de la femme mariée, Paris. P.U.F.. 1987. p. 80.
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Cette division des rdles conjugaux bénéficiait par ailleurs de
certaines assises théoriques. Dans leur manuscrit publié en 1955,
les sociologues ameéricains Talcott Parsons et Robert Bales
présentaient la famille comme un sous-systéme interdépendant,
dont la mission premiére était de préserver l'ordre social. A 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 rdles : le mari devait
assumer le rdle instrumental, tandis que l'épouse devait remplir le
réle expressif46. Lucile Demers-Cipriani dégage de cette thése

I'analyse suivante :

«|nstrumental est un qualificatif générique de l'action et
de l'outil. Parsons et Bales en restreignent le sens a
I'exercice d’'un métier, d'une profession, au rdle de
pourvoyeur financier du pére, qui détermine le statut
social de la famille. Le pere est, avant et par-dessus
tout, un breadwinner, lien vital entre l'llot familial et le
vaste monde. Quant au réle expressif dévolu a la mére, il
s'agit de la dispense des soins, affectifs et mateériels, de
la prise en charge des besoins émotifs des membres de la
famille.»47

46 Talcott PARSONS et Robert BALES. Family, Socialization and Interaction Process.
New York. Free Press. 1955. Sur la spécialisation des rdles dans la relation conjugale
québécoise, voir notamment Marc-Adélard TREMBLAY. «Modéles d’autorité dans la
famille canadienne frangaise». (1966) 7 Recherches sociographiques 215, 226-227.

47 Lucile DEMERS-CIPRIANI. La justice matrimoniale a ['heure du féminisme : étude
psychojuridique de la jurisprudence québécoise sur la prestation compensatoire [983-
1991. mémoire de maitrise. Québec, Faculté des études supérieures. Université Laval.
1994, pp. 6-7. Jean Kellerhals définit le role instrumental comme étant ["action visant a
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Dans cette perspective, la présence permanente de |'épouse au foyer
apparaissait indispensable au bonheur conjugal du mari. En
travaillant a I'extérieur du foyer, la femme n’aurait pu exercer
valablement son réle «expressif et affectif» auprés de lui. En outre,
en rapportant un salaire a la maison, elle se serait placee en
compeétition avec son mari et l'aurait pour ainsi dire dépossédé

partiellement de son rdle principal4s.

La reépartition traditionnelle des rdles entre mari et femme demeura
la norme durant plusieurs décennies. |l fallut attendre Ila
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 role de la femme et des fonctions

mettre |'unité conjugale en rapport avec |extérieur pour en tirer des ressources et définir
des objectifs et le role expressif comme étant ["action visant a garantir la motivation des
membres de ["unité et leur conformité aux modeles de conduite : Jean KELLERHALS et
autres. Microsociologie de la famille. Paris. P.U.F.. 1993, p. 43.

48 Talcott PARSONS, Eléments pour une sociologie de l'action, introduction et
traduction de F. Bourricaud. Paris. Plon. 1955, p. 143 et suiv. (cité dans Andrée
MICHEL. Sociologie de la famille et du mariage, 1972. p. 80 et dans Marie-Blanche
TAHON. La famille désinstituée, Ottawa. P.U.O.. 1995, p. 76). Cette vision des choses a
€té vivement critiquée et démentie. Voir particulierement Andrée MICHEL. Sociologie de
la famille et du mariage, Paris. P.U.F.. 1986. p. 143 et suiv. ; Andrée MICHEL. «Rdles
masculins et féminins dans la famille : Examen de la théorie classique». (1971) 10
Informations sur les sciences sociales 113 : Marie-Blanche TAHON. La famille
désinstituée, Ottawa. P.U.O.. 1995, pp. 76-77. Voir aussi ce qu’écrit Frangois DE
SINGLY a ce sujet dans Fortune et infortune de la femme mariée. Paris. P.U.F., 1987, pp.
81-82. Voir enfin les propos de Lucile DEMERS-CIPRIANI dans La justice matrimoniale
a ['heure du féminisme . étude psychojuridique de la jurisprudence québécoise sur la
prestation compensatoire [983-1991. mémoire de maitrise, Québec, Faculté des études
supérieures. Université Laval. 1994. pp. §8-9.
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familiales49.

Libérées des taches privées liées a la santé et a l'éducation des
enfants, déchargées de certaines corvées ménagéres par la diffusion
massive de biens de consommation semi-durables et non durablesso,
controlant leur fécondité par I'acceés a des moyens de contraception

surs et efficaces5!, davantage instruites que leurs ancétres, les

49 Sur les différentes vagues féministes au Québec et leurs enjeux. voir précisément Paule
BRIERE. «La pensée féministe sur la maternitén. dans Renée B. DANDURAND (dir.).
Couples et parents des années quatre-vingt. Québec. 1.Q.R.C.. 1987, p. 61. Voir
¢galement. sur la question. Renée B. DANDURAND. «Introduction : La vie familiale en
transformation». dans Renée B. DANDURAND (dir.). Couples et parents des anndes
quatre-vingt. Québec, [.Q.R.C.. 1987.p. 12.

50 Comme exemples de biens semi-durables. on peut penser au lave-vaisselle. a la
lessiveuse. a la sécheuse. au four micro-ondes. etc. Comme exemples de biens non
durables. on peut penser aux textiles traités, aux plats surgelés et aux couches jetables. Sur
"impact de la société de consommation sur la dvnamique familiale. voir Simon
LANGLOIS. «L avénement de la société de consommation : un tournant dans |'histoire de
la famille». dans Denise LEMIEUX (dir.). Familles d'aujourd hui. Québec. .Q.R.C..
1990. p. 89. a la page 95 et suiv.

5t Comme le fait remarquer Jacqueline Rubellin-Devichi : «[a]-t-on assez remarqué que
c’est elle [la femme]. en définitive. qui a la maitrise de la procréation. que le nombre
d’enfants a naitre du couple ne dépend plus seulement biologiquement d"elle. mais aussi
de sa volonté [...].» : Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI. «La diminution de I'importance
du mariage». dans Roger NERSON (dir.). Mariage et famille en question, Paris. Editions
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 été 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
phénomene latent dans le Québec des années 60». (1985) 9 Anrhropologie et Sociétés 87.
91 et du méme auteur: Le mariuge en question. Québec, [.Q.R.C. 1988. pp. 27-28 : «Le
couple : les transformations de la conjugalité», dans Denise LEMIEUX (dir.). Familles
d'aujourd 'hui. Québec, [.Q.R.C.. 1990, p. 23. aux pages 31-32. Sur les effets de la
contraception sur les roles conjugaux. voir également Jocelyne VALOIS, Sociologie de la
Sfamille, Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993, p. 106.
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femmes investirent dés lors le marché du travails2.

Aujourd’hui, les rdles conjugaux ne sont donc plus dictés par des
impératifs sociaux et religieux ; ils sont interchangeables et
déterminés par les conjoints eux-mémes, sur la base de
considérations économiques et personnelles53. Tout est maintenant
susceptible de faire I'objet d'une négociation54. Le sociologue
frangais Jean-Claude Kaufmann situe cette réalité dans un

mouvement social généralisé :

«L'invention, la capacité d'action et de décision sur son
avenir ne sont pas un phénoméne second, une mode
limitée a certains groupes sociaux, un style de vie parmi
d'autres : c’'est I'axe majeur du renversement historique
progressif du rapport individu-société. L'inversion des
positions entre rdles et habitudes s'inscrit dans cette
vaste transformation. Les individus veulent décider de
leur vie, refuser les cadres imposés, ils sont poussés a
le faire par un puissant mouvement social convergent.»55

52 Marie-Blanche TAHON. La famille désinstituée, Ottawa. P.U.O.. 1995, pp. 112-114.
Voir également Madeleine TROTTIER et Robert MAYER. «Images de la femme au
Canada frangais». (19635-66) 12 C. de D. 343. Voir également les propos des
anthropologues américains Nena et Georges O'NEILL dans Le mariage open : le couple,

un nouveau style de vie. traduit par Marthe Teyssedre et Jacques Darcueil. Montréal.
Editions Sélect. 1972, aux pages 182-183.

33 Jocelyne VALOIS. Sociologie de la famille, Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993. p.
56 : Andrée MICHEL. «Modéles sociologiques de la famille dans les sociétés
contemporainesn». (1975) 20 Archives de philosophie du droit 127, 131.

54 Infra. §2. section 3. chapitre 1. partie 2.

35 Jean-Claude KAUFMANN. La trame conjugale : analyse du couple par son linge.
Paris. Nathan. 1992, p. 75.
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Malgré la diversité des profils, certaines tendances générales
demeurent toutefois observables. Pour une majorité de couples,
I'accomplissement d'un travail a I'extérieur du foyer par les deux
conjoints, que des enfants soient nés de l'union ou pasS6é, représente
une source de valorisation essentielle a leur épanouissement
personnel57, 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! Eiles 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 enfants.»58

36 En 1993, selon Marie-Blache Tahon. plus de 64% des femmes qui vivent dans une
famille biparentale avec enfants ont un emploi rémunéré : Marie-Blanche TAHON. La
Jamille désinstituée, Ottawa, P.U.O.. 1995, p. 185. Voir aussi les statistiques mentionnées
dans Micheline GERIN-LAJOIE. «Comment le désir d"enfant vient aux femmes». dans
Renée B. DANDURAND. Couples et parents des années quatre-vingt, Québec. .Q.R.C..
1987. p. 47. a la page 48. note 2. Par ailleurs. selon Statistiques Canada. les femmes sont
moins susceptibles quau cours des décennies antérieures d’interrompre leur carriére pour
des motifs familiaux ou autres : La Presse. 17 septembre 1997. p. A-14.

37 Jocelyne VALOIS. Sociologie de la famille . Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993. p.
99.

58 Marie-Blanche TAHON. La famille désinstituée, Ottawa, P.U.O.. 1995, p. 188. Voir
aussi les propos de 1'auteure a la page 113. Dans le méme sens. voir également Simon
LANGLOIS. «L avénement de la société de consommation : un tournant dans ["histoire de
la famille». dans Denise LEMIEUX (dir.). Familles d aujourd hui, Québec. .Q.R.C..
1990. p. 89. a la page 93 et aux pages 101-103 : Frangois DE SINGLY. Sociologie de la
Jfamille, Paris. Nathan. 1993, p. 108.
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Par ailleurs, Il'accomplissement d'une activité rémunérée par les
deux conjoints ne signifie pas que le travail de chacun d'eux obtienne
toujours le méme degré de reconnaissance dans le couple. Dans les
faits, les conjoints seront souvent amenés a privilégier l'une des

deux «carrieres» au détriment de l'autre.

Selon certaines études sociologiques, il appert que ce soit
generalement le travail du mari qui fasse I'objet d'une priorisation.
Cette réalité a pour effet d'entrainer progressivement un sous-
investissement de la femme et un surinvestissement professionnel
de I'hnomme, de donner un sens différent au travail salarié de la

femme et de 'homme :

«[...] bien que globalement on observe le maintien des
femmes sur le marché du travail méme lorsqu'elles ont
des enfants en bas age, il reste que les trajectoires
professionnelles des femmes relévent de causes
intrafamiliales tandis que celles des hommes relévent de
causes intraprofessionnelles. La famille déménagera si le
pére a un emploi ailleurs (cause intraprofessionnelle), et
la femme sera amenée a chercher un autre emploi (cause
intrafamiliale). L'inverse est rarement observe.»59

59 Martine 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 travail, Grenoble, P.U.G.. 1984. p. 17. Voir également
Frangoise BATTAGLIOLA. «Emplovés et employées. Trajectoires professionnelles et
familiales». dans Marie-Agnés BARRERE et autres, Le sexe du travail, Grenoble, P.U.G..
1984, p. 37 : Agnés PITROU, «Dépérissement des solidarités familiales?». (1987) 37
L "Année sociologique 207. 212 : John SCANZONI et Maximiliane SZINOVACZ. Family
Decision-Making : A Developemental Sex Role Model. Beverly Hills, Sage Publications.
1980. p. 21. Voir aussi les études empiriques de Frangois DE SINGLY dans Fortune et
infortune de la femme mariée, Paris. P.U.F., 1987, p. 63. p 70 et suiv. et p. 131. Voir
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Lorsque les deux conjoints travaillent a [(|'extérieur du foyer,
I’éducation et I'entretien quotidiens de la progéniture d’'age
préscolaire sont assumés par une nourrice ou une éducatrice
oeuvrant a domicile, en milieu familial ou en garderie. Quant aux
tdches ménagéres et aux soins des enfants aprés 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 reveélent une toute autre réalité.

Selon certaines études réalisées au cours des derniéres années, la

femme assumerait toujours la majorité des tachess0., Comme le

enfin ce qu’écrit Lucile DEMERS-CIPRIANI dans La justice matrimoniale a | 'heure du
féminisme : étude psychojuridique de la jurisprudence québécoise sur la prestation
compensatoire [1983-1991. mémoire de maitrise. Québec. Faculté des études supérieures.
Université Laval. 1994. a la page 47 et suiv.

60 Voir SECRETARIAT A LA FAMILLE, Gouvernement du Québec. Familles en tétes
1995-1997, les défis a relever. Québec. Publications du Québec. 1994, p. 7 . Marie-
Blanche TAHON. La famille désinstituée, Ouawa. P.U.O.. 1995, p. 92 et suiv. ; Renée B.
DANDURAND. Le¢ mariage en question. Québec. [.Q.R.C.. 1988. p. 114 : Lucie
MERCIER. «Le quotidien et le partage des taches». dans Denise LEMIEUX (dir.).
Familles d'awjourd’hui, Québec. [.Q.R.C.. 1990. p. 143. Dans une perspective plus
geénérale, voir également Jean-Claude KAUFMANN. La trame conjugale : analyse du
couple par son linge, Paris. Nathan, 1992, p. 112 et suiv. : Frangois DE SINGLY.
Sociologie de la famille, Paris, Nathan. 1993. p. 104. pp. 108-109. p. 185 et suiv. et p.
199 : Frangois DE SINGLY, Fortune et infortune de la femme mariée . Paris. P.U.F.. p. 60
: Frangoise HECK. «La famille et quelques-uns de ses paradoxes». dans Jacques
LEMAIRE. Madeleine MOULIN et Marthe VAN de MEULEBROEKE (dir.). Les
nouvelles familles, Bruxelles. Editions de I'Université de Bruxelles. 1996. p. 58. 4 la page
62 ; Jean KELLERHALS et autres, Microsociologie de la famille. Paris. P.U.F.. 1984. p.
51 et suiv. ; Céline LE BOURDALIS, Pierre J. HAMEL et Paul BERNARD. «Le travail et
I"ouvrage. Charge et partage des tiches domestiques chez les couples québécois». (1987)
19 Sociologie et sociétés 37. Aux Etats-Unis, voir spécifiquement la synthése présentée
par Susan LOSH-HESELBART. «Development of Gender Roles». dans Marvin B.
SUSSMAN et Suzanne K. STEINMETZ (dir.), Handbook of the Marriage and the
Family, New York, Plenum Press. 1987, p. 535. Voir également Voir également Amy L.
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signale Jean Kellerhals, l'aspiration égalitariste en matiére de
taches domestiques cOtoie donc la ségrégation de faité1. Cependant,
ces constatations ne doivent pas, selon Jean-Claude Kaufmann,
conduire a oublier I'étendue du chemin parcouru, a sous-estimer
I'actuelle force sociale et morale de l'idée égalitariste, la rapidité

et I'ampleur du changements2,

D’autres couples, moins nombreux, privilégient plutét la présence
permanente d'un conjoint au foyer, ie plus souvent la femme, pour
s'occuper des enfants d'age préscolaire63. Loin d'étre un mandat
indéfini, la présence au foyer ne sera souvent justifiée que par
l'intérét des enfants. D'ailleurs, aussitét ces derniers inscrits a
I'école, le conjoint au foyer s’efforcera généralement d’entrer ou de

retourner sur le marché du travail, dans la mesure ou les conditions

WAX. «Bargaining in the Shadow of the Market : Is There a Future for Egalitarian
Marriage?». (1998) 84 I'a. L. Rev. 509. 591-393.

6l Jean KELLERHALS et autres. Microsociologic de lu famille. Panis. P.U.F.. 1984, p.
56.

62 Jean-Claude KAUFMANN. La trame conjugale : analyse du couple par son linge.
Parnis. Nathan, 1992, pp. 109-110 et pp. 115-116. Dans le méme sens. voir aussi Jocelyne
VALOIS. Sociologie de la famille. Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993, p. 184.
Drailleurs. certaines études démontrent que les gargons dont le pere participe activement
aux taches domestiques acquiérent une vision moins stéréotypée de la masculinité. dans le
sens d'un décloisonnement des rédles et des activités qui y correspondent : Marguerite
COTE. Participation du pére aux tdches familiales et développement de [ 'identité sexuelle
du jeune gargon. mémoire de maitrise. Montréal. Faculté des études supérieures.
Université de Montréal. 1986.

63 Ce choix est souvent tributaire de la situation économique des époux : Jocelyne
VALOIS, Sociologie de la famille. Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993. p. 169.
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socio-économiques le permettent.

Evidemment, le travail rémunéré de la femme mariée lui permet
d'acquérir une autonomie financiére relative. Ce faisant, «...]

laisse ouverte la porte de la maison»64. Si la femme n'arrive plus a
combler ses besoins affectifs a travers la relation conjugale, elle
aura la possibilité d'en sortir plus facilementés. Le rapport extérieur
qu'elle entretient pourrait en effet l'autoriser a se libérer du
rapport interne qui existe avec son mari et qu'elle juge
personnellement insatisfaisant. En d'autres termes, le travalil
pourrait lui permettre de ne pas rester en couple pour d'autres

raisons que les exigences amoureusesés.

Au contraire, la femme qui n'exerce aucune activité rémunérée en
dehors du foyer, quelle que soit la maniére dont elle vit cet état de

fait, se place objectivement dans un état de dépendance par rapport

64 Frangois DE SINGLY. Sociologie de la famille. Paris. Nathan. 1993. p. 87 et du méme
auteur, Fortune et infortune de la femme mariée. Paris. P.U.F.. 1987, p. 96. Voir également
Jocelyne VALOIS. Sociologie de la famille. Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993. p.
201 : Marthe VAN de MEULEBROEKE. «A nouvelles familles. nouvelles morales”».
dans Jacques LEMAIRE. Madeleine MOULIN et Marthe VAN de MEULEBROEKE
(dir.). Les nouvelles familles, Bruxelles. Editions de |"Université de Bruxelles. 1996, p. 7. a
la page 13.

65 La salarisation des femmes n’est pas. évidemment. le seul facteur du divorce. D autres

causes doivent étre considérées : Marie-Blanche TAHON. La famille désinstituée, Ottawa.
P.U.O.. 1995, p. 132.

66 Lenore J. WEITZMAN. The Marriage Contract . Spouses. Lovers and the Law. New
York. Free Press. 1981. p. 146.
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a son mari67. Cela ne signifie pas que le travail de la femme
augmente en soi le dysfonctionnement du couple. Comme le note
Frangois 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 défectionés.

SECTION3: POUVOIR ET NEGOCIATION

Afin de bien comprendre la dynamique de la relation conjugale, il est
nécessaire de pousser l'analyse au-dela des fondements et de la
distribution des réles conjugaux. Un tel objectif commande en effet
I'étude des rapports internes et des facteurs influengant le
déroulement des échanges. Qui prend les décisions dans le coupie?
Quels sont les éléments susceptibles d'influencer la négociation
entre les conjoints? Comment I'évolution des fondements de la
relation conjugale a-t-elie 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 Frangois DE SINGLY. Sociologie de la famille. Paris. Nathan. 1993. p. 104 et du méme
auteur: Fortune et infortune de la femme mariée, Paris. P.U.F.. 1987, p. 97. Voir
également, au méme effet. Jocelyne VALOIS. Sociologie de la famille. Anjou. Centre
éducatif et culturel. 1993, p. 201.

68 Frangois DE SINGLY. Fortune et infortune de la femme mariée. Paris. P.U.F.. 1987, p.

98. Voir cependant Jean KELLERHALS et autres. Microsociologie de la famille. Paris.
P.U.F.. 1984. p. 54.
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On définit traditionnellement le pouvoir comme étant I'aptitude,
potentieile ou actuelle, d'un acteur a orienter le comportement
d'autrui dans une direction désirée, avec ou sans son consentement
et de résister aux changements d'orientation demandés par autruiés.
Dans I'organisation de la relation conjugale, le pouvoir joue

certainement un rdle capital.

Bien qu'il soit apparemment difficile de cerner toutes les

69 Voir généralement Joan ALDOUS. «Family Interaction Patterns». (1977) 3 Annual
Review of Sociology 1035. 107. Sur la notion de pouvoir conjugal et de ses dérivés. voir
aussi David H. OLSON et Ronald E. CROMWELL. «Power in Family». dans Ronald E.
CROMWELL et David H. OLSON (dir.). Power in the Family, New York. Halsted Press.
1975. p. 5 : G.W. McDONALD. «Family Power : The assessement of a Decade of
Theory and Research 1970-1979». (1980) 42 Journal of Marriage and the Family 841.
842 : John SCANZONI. «Social Processes and Power in Families». dans Wesley R.
BURR. Reuben HILL et autres (dir.). Contemporary Theories about the Family, New
York. Free Press. 1979. p. 295. a la page 299 ; Letha DAWSON SCANZONI et John
SCANZONI. Men. Women and Change : a Sociology of Marriage and Family. 3¢ éd..
New York. McGraw-Hill. 1988. p. 362 : John SCANZONI et Maximiliane
SZINOVACZ. Family Decision-Making: A Developmental Sex Role Model, Beverly Hills.
Sage Publications. 1980. p. 86. Pour certains. la notion de pouvoir conjugal se divise en
trois composantes : 1'autorité {un des conjoints a-t-il ['autorité légitime de diriger. compte
tenu des normes sociales et culturelles) : la prise de décision (v a-t-il un conjoint qui prend
les décisions et a quelles fréquences) et ['influence (i.e. la capacité d’ imposer son point de
vue a |"autre) : Constantina SAFILIOS-ROTHSCHILD. citée dans Letha DAWSON
SCANZONI et John SCANZONI, Men, Women and Change : a Sociology of Marriage
and Family» 3¢ éd.. New York. McGraw-Hill, 1988, p. 363. Voir aussi I'analyse des
perceptions du pouvoir et des distinctions faites entre pouvoir, autorité et domination
(legitimate power and nonlegitimate power) dans John SCANZONI, «Social Processes
and Power in Families». dans Wesley R. BURR. Reuben HILL et autres (dir.).
Contemporary Theories about the Family, New York, Free Press. 1979. p. 292, a la page
302 et Letha DAWSON SCANZONI et John SCANZONI. Men, Women and Change: a
Sociology of Marriage and Family. 3¢ éd.. New York. McGraw-Hill. 1988, p. 370 et suiv.
Voir enfin les autres catégorisations et conceptualisations du pouvoir faites par
Maximiliane SZINOVACZ dans «Family Power. Marvin B. SUSSMAN et Suzanne K.
STEINMETZ (dir.), Handbook of the Marriage and the Family, New York. Plenum
Press. 1987. p. 651. & la page 652 et suiv.
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dimensions du concept?0, 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.

§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 a chacun des partenaires. Suivant cette thése, connue
sous le nom de «théorie des ressources»?!, 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 : «[tlhe more resources either one has

"0 Voir a cet effet les difficultés exposées dans Letha DAWSON SCANZONI et John
SCANZONI. Men, Women and Change . a Sociology of Marriage and Family . 3¢ éd..
New York. McGraw-Hill. 1988. p. 362 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 Families. New York. Halsted Press, 1975. p. 3.

71 Cette théorie constituerait une version tronquée de certaines théories de I'échange.
basée sur une perspective mécaniste : Robert Oscar BLOOD et Donald M. WOLFE.
Husbands and Wives: The Dynamics of Married Living, New York. Free Press. 1960. La
théorie des ressources a d’ailleurs été reprise par d’autres auteurs qui en ont vérifié
I"application dans plusieurs pays : René KONIG. «Family and Authority : The German
Father in 1955». (1957) 5 The Sociological Review 107 ; Eugéne LUPRI, «Contemporary
Authority Patterns in the West German Family : A Study of Cross-National Validation».
(1969) 31 Journal of Marriage and the Family 134 ; Anette LAMOUSE. «Family Roles
of Women : A German Exemple». (1969) 31 Journal of Marriage and the Family 145 et
Andrée MICHEL, Activités professionnelles de la femme et vie conjugale, Paris. Editions
du C.N.R.S.. 1974.
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in comparison to the other, the greater will be his or her power»72.
L'exercice du pouvoir n'équivaudrait donc pas a une coercition brute,
mais a une autorité basée sur une légitimation rationnelle?3. Ainsi,

comme le souligne la sociologue Andrée Michel :

«Dans les familles parisiennes en particulier, I'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
méme, les femmes travailleuses avaient plus de pouvoir
que les femmes au foyer.»74

En appliquant cette theorie a la relation conjugale traditionnelle?s,

il faudrait inévitablement conclure a une centralisation du pouvoir

72 Letha DAWSON SCANZONI et John SCANZONI. Men, Women and Change: a
Sociology of Marriage and Family. 3¢ éd.. New York. McGraw-Hill, 1988. p. 368.

°3 Jean KELLERHALS et autres. Microsociologie de la 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 étre percues par |'autre comme étant
suffisantes. non seulement en termes de quantité. mais également 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
exchange benefits, need to be considered.» Maximiliane SZINOVACZ. «Family Power»,
dans Marvin B. SUSSMAN et Suzanne K. STEINMETZ (dir.). Handbook of the
Muarriage and the Family. New York. Plenum Press. 1987. p. 651. aux page 665-666.

74 Andrée MICHEL. Sociologie de la famille et du mariage. Paris. P.U.F.. 1988.p. 7.

75 A noter que nous référons ici 4 la famille conjugale traditionnelle conforme a la théorie
de Parsons et non au modéle de communauté familiale qui prévalait dans la société agraire
du siecle dernier (famille-souche) et qui était dominée par le patriarche, lequel tenait lui-
méme son autorité de Dieu. A propos de |"autorité a I'intérieur de cette derniére structure.
voir Marc-Adélard TREMBLAY. «Modéles d"autorité dans la famille canadienne-
frangaise». (1966) 7 Recherches sociographiques 215.217.
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décisionnel entre les mains du mari’6. En effet, comme nous l'avons
déja souligné, le mari tenait autrefois un rdle de pourvoyeur auprées
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-economiques??. 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 fagon 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 norms)
have developed to support husband’'s rights to this
greater power.»78

76 Voir d ailleurs a cet effet les études rescensées dans Renée B. DANDURAND. «Les
dissolutions matrimoniales : un phénomene latent dans le Québec des années 60». (1983)
9 Anthropologie et Sociétés 87. 98-99.

77 Renée B. DANDURAND. «Le couple : les transformations de la conjugalité». dans
Denise LEMIEUX (dir.). Familles d'awjourd hui. Québec. LQ.R.C.. 1990, p. 23, a la page
25 et Renée JOYAL. «La famille : entre I'éclatement et le renouveau : la réponse du
législateur». dans Renée B. DANDURAND (dir.). Couples et parents des années quatre-
vingt. Quebec. [LQ.R.C.. 1987. p. 147. aux pages 150-151. Dans les ménages ou la femme
était plus instruite que son époux, elle assumait souvent la gestion du budget. lequel
demeurait toutefois sujet & la sanction du mari : Renée B. DANDURAND. «Les
dissolutions matrimoniales : un phénomeéne latent dans le Québec des années 60», (1983)
9 Anthropologie et Sociétés 87. 98. Voir également Jocelyne VALOIS. Sociologie de la
famille, Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993. p. 76.

78 Letha DAWSON SCANZONI et John SCANZONI. Men, Women and Change: a
Sociology of Marriage and Family. 3¢ éd.. New York. McGraw-Hill. 1988, p. 385. Voir
aussi Maximiliane SZINOVACZ. «Family Power». dans Marvin B. SUSSMAN et
Suzanne K. STEINMETZ (dir.). Handbook of the Marriage and the Family, New York.
Plenum Press, 1987. p. 651. aux pages 661-663 et John SCANZONI et Maximiliane
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Au-dela des critiques méthodologiques qui ont été formuiées a
I'endroit des travaux de Blood et Wolfe79, plusieurs des fondements
de la théorie des ressources ont fait I'objet de remises en question.
On a d’abord questionné le sens restreint donné a la notion de
ressources. Seules les ressources professionnelles, sociales et
économiques y sont en effet considérées. Les autres ressources,
tangibles et intangibles, comme I'aptitude a préparer un repas et a
entretenir la maisonnée, de méme que l'amour, le compagnonnage et

la sexualité, sont ignorées ou considérées constantesgo.

A l'encontre de cette critique, on a prétendu qu'il était parfaitement
justifie de ne considérer que les ressources professionnelles,
sociales et economiques, compte tenu du contexte social qui ne

valorise que le travail remunéré. En ce sens, John Scanzoni observe :

«In modern industrial societies, it is productive work in

SZINOVACZ. Family Decision-Making : A Developemental Sex Role Model. Beverly
Hills. Sage Publications. 1980. p. 16.

9 En fait. il semble que Blood et Wolfe aient basé leur thése sur un interrogatoire mené
aupres de femmes seulement. Certains ont donc soulevé des doutes quant a la fiabilité des
résultats obtenus. en prétendant que la perception des conjoints en matiére de répartition
des taches et de prise de décision différait souvent : Donald H. GRANBOIS et Ronald P.
WILLET. «Equivalence of Family Role Measures Based on Husband and Wife Data».
(1970) 32 Journal of Marriage and the Family 68.

80 Constantina SAFILIOS-ROTHSCHILD. «The Study of Family Power Structure : A
Review 1960-1969». (1970) 31 Journal of Marriage and the Family 290-301 et du méme
auteur «A Macro-and Micro-Examination of Family Power and Love : A Exchange
Model». (1976) 37 Journal of Marriage and the Family 355. Voir aussi David M. HEER.
«The Measurement and Bases of Family Power : an Overviewr. (1963) 25 Marriage and
Family Living 133.
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the market place that ccunts 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
dollars.»81

Au méme effet, Dair Gillepsie écrit :

«Thus, 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.»82

D’autres faiblesses dans la théorie de Blood et Wolfe ont par ailieurs
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 déterminant83. A leurs dires, toute
analyse sur le pouvoir conjugal devrait nécessairement prendre en
considération la disponibilité d'alternatives a la situation
matrimoniale, y compris I'option du célibat, de la cohabitation ou du

monoparentalisme :

81 [ etha DAWSON SCANZONI et John SCANZONI. Men. Women and Change : a
Sociology of Murriage and Family. 3¢ éd.. New York, McGraw-Hill. 1988. p. 367.

82 Ces propos de Dair GILLESPIE ont été rapportés dans Letha DAWSON
SCANZONI et John SCANZONI. Men, Women and Change : a Sociology of Marriage
and Family, 3¢ éd.. New York. McGraw-Hill. 1988. p. 368.

83 Pour plus de détails sur le sujet. voir Letha DAWSON SCANZONI et John
SCANZONI. Men, Women and Change : a Sociology of Marriage and Family. 3¢ éd..
New York, McGraw-Hill. 1988. p. 367.
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«What is the value of the resources provided by the
spouse in comparison 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 married at all?»84

Suivant cette hypothése, désignée sous le nom de «exchange theory»,
le pouvoir de I'époux disposant des ressources diminuerait & 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 intéressé a poursuivre la relation jouirait d'un

pouvoir accruss :

«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. Men, Women and Change - a
Sociology of Marriage and Family. 3¢ éd.. New York, McGraw-Hill. 1988. p. 368. Sur la
question. voir spécialement David M. HEER. «The Measurement and Bases of Family
Power: an Overview». (1963) 25 Marriage and Family Living 133.

85 On comprend que la présence d’enfants peut constituer un élément déterminant dans
I"évaluation des alternatives a la relation conjugale. En ce sens, Maximiliane SZINOVACZ
écrit : «[s]Jome researchers have suggested that the presence of small children increases the
mother’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 interested in maintaining a relationship that ensures daily contact with their children.
their dependence on the relationship also increase.» : Maximiliane SZINOVACZ. «Family
Power», dans Marvin B. SUSSMAN et Suzanne K. STEINMETZ (dir.). Handbook of the
Marriage and the Family. New York. Plenum Press. 1987, p. 651. a la page 667.
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much, the other party loses power.»86

A la suite d'une recherche empirique menée auprés d'une centaine de
couples, Constantina Safilios-Rothschild confirme cette hypothése
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 “less 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 méme auteure précise qu'il y aurait également lieu d’incorporer a
la théorie des ressources le colt d'opportunité du pouvoir. Le fait

pour un conjoint d'exercer le pouvoir dont il jouit en raison des

86 David M. HEER. «The Measurement and Bases of Family Power : An Overview»,
(1963) 25 Marriage and Family Living 133. Cenains qualifient le pouvoir résultant d’un
tel contexte de “referent power™ : Ronald E. CROMWELL et David H. OLSON. «Power
in Families», dans Ronald E. CROMWELL et David H. OLSON (dir.). Power in Families.
New York. Halsted Press. 19735. p. 3. a la page 6. Voir aussi Bertram H. RAVEN. Richard
CENTERS et Aroldo RODRIGUES, «The Bases of Conjugal Power». dans Ronald E.
CROMWELL et David H. OLSON (dir.). Power in Family. New York. Halsted Press.
1975. p. 217, a la page 219.

87 Constantina SAFILIOS-ROTHSCHILD. «A Macro and Micro-Examination of Family
Power and Love : An Exchange Model». (1976) Journal of Marriage and The Family 3535.
360-361. Voir également S. SPRECHER. «Sex Differences in Bases of Power in Dating
Relationships», (1985) 12 Sex Roles 449 (cité dans Jan E. STETS. «Control in Dating
Relationships». (1993) 55 Journal of Marriage and the Family 673, 674).
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ressources a sa disposition est susceptible d'altérer le degré de
confiance de l'‘autre et d’'entrainer corrélativement une diminution
desdites ressources. En d'autres termes, l'affirmation du pouvoir
peut couter de l'affection. On comprend que ces couts seront plus
élevés si le conjoint qui subit le pouvoir dispose d'alternatives a Ila

relation conjugaless.

Par ailleurs, le contexte social et culturel dans lequel se déroule la
relation conjugale constituerait un autre facteur tendant a
relativiser la théorie des ressources. Selon Hyman Rodman, une
ressource donnee peut étre difféeremment valorisée par les sous-
cuitures et avoir en consequence un impact pius ou moins grand sur

le pouvoir respectif des partenaires8d9. Suivant cette thése, connue

88 Constantina SAFILIOS-ROTHSCHILD. «A Macro and Micro-Examination of Family
Power and Love : An Exchange Model». (1976) Journal of Marriage and The Family 355.
Voir aussi John SCANZONI. «Social Processes and Power in Families». dans Wesley R.
BURR. Reuben HILL et autres (dir.). Contemporary Theories About the Family. New
York. Free Press. 1979. p. 295. a la page 302. Egalement. les couts seront plus ou moins
grands en fonction du fait que le pouvoir exercé est pergu comme légitime (autorité) ou
non légitime (domination) : voir Letha DAWSON SCANZONI et John SCANZONI.
Men, Women and Change : a Sociology of Marriage and Family. 3¢ éd., New York.
McGraw-Hill. 1988, p. 370 et suiv.

89 Hyman RODMAN. «Marital Power in France. Greece. Yugoslavia and the United
States : A Cross National Discussion». (1967) 29 Journal of Marriage and the Family
320. Voir aussi Rae Lesse BLUMBERG et Marion Tolbert COLEMAN. «A Theoretical
Look at the Gender Balance of Power in American Couple». (1989) 10 Journal of Family
Issues 225 ; Ronald E. CROMWELL et David H. OLSON. «Multidisciplinary
Perspectives of Power», dans Ronald E. CROMWELL et David H. OLSON (dir.). Power
in Families. New York, Halsted Press. 1975, p. 135. aux pages 6 et 26 : Maximiliane
SZINOVACZ., «Family Power», dans Marvin B. SUSSMAN et Suzanne K.
STEINMETZ. Handbook of the Marriage and the Family, New York. Plenum Press.
1987. p. 651, a la page 661 et suiv. ;: Maximiliane SZINOVACZ et Paula HARPSTER.
«Employment Status, Gender Roles Attitudes and Marital Dependence in Later Lifex.
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sous le nom de «theory of ressources in cultural context», les
ressources socio-économiques n'auraient d'influence qu'a lintérieur

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 pratiguement aucun rapport a établir entre
statut et pouvoir dans une société fondée sur une philosophie
strictement eégalitaire. Ce n’est gqu'a mi-chemin entre ces deux
extrémes que le pouvoir serait directement tributaire des
ressources disponibles90. Tel serait le cas des societés occidentales

comme les Etats-Unis et le Québec9'. Expliquant la théorie de

(1993) 35 Journal of Marriage and the Family 927.

90 Hyman RODMAN. «Marital Power in France. Greece, Yugoslavia and the United
States : A Cross National Discussion». (1967) 29 Journal of Marriage and the Family 320
et Wesley R. BURR. Theory Construction and the Sociology of the Family. New York.
Willey. 1973, p. 194. Dans leur ouvrage publié en 1960. Blood et Wolfe avaient avancé
cette idée, mais n'en avaient pas vérifié |"application : Robert Oscar BLOOD et Donald
M. WOLFE. Husbands and Wives : The Dynamics of Married Living, New York. Free
Press. 1960. pp. 24-29. Pour une critique de la «theory of resources in cultural context».
voir Jean KELLERHALS et autres. Microsociologie de la famille. Paris, P.U.F., 1984, pp.
70-71. Contrairement a Rodman. le professeur Lee soutient que la théorie des ressources
demeure opérationnelle dans les sociétés patriarcale et égalitaire : Gary R. LEE.
«Comparative Perspective», dans Marvin B. SUSSMAN et Suzanne K. STEINMETZ.
Handbook of the Marriage and the Family, New York. Plenum Press. 1987, p. 59. aux
pages 71-72.

91 Depuis les années "60, la philosophie égalitaire s’implante graduellement dans la société
quebécoise. En opposition a I"ancien modele conjugal. cette philosophie est aujourd hui
partagée par un grand nombre de personnes, ce qui fait dire a certains qu’elle constitue un
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Rodman, le professeur Gary R. Lee écrit :

«|n transitional egalitarian societies such as the United
States, Rodman contended, the norms are becoming
egalitarian but are not sufficiently unequivocal to ensure
that all marriages will, in fact, be egalitarian. This
situation of normative ambiguity 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 rbéles assumés par chacun des
conjoints, David Heer congoit plutdét la répartition du pouvoir en
fonction des sphéres d'activités ou s'exercent leurs compétences

respectives93. Ainsi, dans la relation conjugale traditionnelle,

contre-modeéle en émergence. Ainsi. la sociologue Jocelyne Valois écrit @ «[c] est
I"importance de la liberté et de ["égalité absolue des individus a ['intérieur de la famille qui
caractérise ce contre-modéle en émergence. [...] Il propose un nouvelle conception de
I"amour centrée sur la liberté. ainsi qu'une définition des réles familiaux éliminant toute
inégalité.» : Jocelyne VALOIS. Sociologie de la famille au Québec. Anjou. Centre éducatif
et culturel. 1993, p. 54.

92 Gary R. LEE. «Comparative Perspective». dans Marvin B. SUSSMAN et Suzanne K.
STEINMETZ (dir.). Handbook of the Marriage and the Family. New York. Plenum
Press. 1987. p. 59. a la page 71.

93 David M. HEER. «The Measurement and Bases of Family Power : an Overviewn.
(1963) 25 Marriage and Family Living 133. Voir aussi John SCANZONI et Maximiliane
SZINOVACZ. Family Decision-Making : A Developemental Sex Role Model. Beverly
Hills, Sage Publications. 1980. p. 95. Evidemment. dans une telle perspective. les conflits
surviendraient surtout dans les domaines ou les deux époux interviennent conjointement :
John SCANZONI, «Social Processes and Power in Families». dans Wesley R. BURR.
Reuben HILL et autres (dir.). Contemporary Theories about the Family. New York. Free
Press, 1979. p. 292, aux pages 303-304. Au Québec. on observe une conception similaire
chez certains auteurs : Marc-Adélard TREMBLAY. «Modéles d"autorité dans la famille
canadienne francaise», (1966) 7 Recherches sociographiques 2135, 227.
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I'épouse exercerait un pouvoir accru dans la sphére domestique,
tandis que le mari détiendrait la balance de l'autorité dans les
autres domaines94, Dans la relation contemporaine ou les rdles ne
sont plus prédéterminés, la méme logique prévaudrait, mais la
répartition des spheres d'intéréts ou de compétence seraient
déterminée par les conjoints eux-mémes, plutdt que d’étre imposée

par une norme socialeds.

§2 La négociation des regles d'échange ou le pouvoir
envisagé dans une perspective dynamique

En marge des critiques adressées a la théorie des ressources, une
autre thése axeée sur une vision plus dynamique de la notion de
pouvoir deécisionnel dans la relation conjugale s'est deéveloppée.

Selon cette these, la théorie des ressources est incompléte en ce

4 Voir d'ailleurs. sous {"angle de la société québdcoise. les études répertoriées dans Renée
B. DANDURAND. «Les dissolutions matrimoniales : un phénoméne latent dans e
Québec des années 60». (1985) 9 Anthropologie et Sociétés 87. 104-106. Voir notamment
Colette MOREUX. Fin d une religion?. Montréal. P.U.M.. 1969. pp. 389-390 et Nicole
GAGNON. La famille ouvriére urbaine. mémoire de maitrise en sociologie. Québec.
Faculté des études supérieures. Université Laval. 1964. p. 16. Selon Dandurand (a la page
106). 1'autorité de la femme dans la sphere domestique s’apparenterait davantage a un
leadership affectif. intellectuel et moral. qu'a une véritable hégémonie économique et
politique (au sens des décisions les plus importantes de la vie familiale). Qui plus est. il
semble que I'influence des femmes subissait certaines variations selon les milieux sociaux
(aux pages 107 et 108). Au sujet de |'autorité des femmes dans les familles. voir également

Jocelyne VALOIS. Sociologie de lu famille, Anjou. Centre éducatif et culturel. 1993, p.
76.

95 Pourtant, comme nous I"avons déja mentionné. la sphére domestique resterait encore
aujourd’hui a forte concentration féminine. Voir dailleurs Michel GLAUDE et Frangois
DE SINGLY. «L organisation domestique : pouvoir et négociation». (1986) 187 Economie
et Statistique 3.
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qu'elle réduit a une analyse ponctuelle (une décision ou «outcome»)
un phénoméne par nature séquentiel, ou les rétroactions sont
maintenant de plus nombreuses en raison, notamment, de la

privatisation des rapports et des rbles conjugauxsé.

En d’autres termes, on avance I'hypothése qu'il serait aujourd’hui
erroné de faire l'analyse du pouvoir sans prendre en consideration
'ensemble de I'échange conjugal, construit et négocié par les
conjoints a l'intérieur d'un continuum9?. Méme s’il peut paraitre
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

9 D’ailleurs. sur la base de ces considérations. certains auteurs préferent envisager le
pouvoir dans la relation conjugale en termes de «powering». «decision making processes».
«purposive action» ou «bargaining power». A leurs dires. ces notions traduisent mieux
I"idée d'un pouvoir émanant d'une négociation constante des régles d'échange que de
I"attribution d’un role prédéterminé. Voir Jetse SPREY. «Family Power Structure : A
Critical Comment». (1972) 34 Journal of Marriage and the Family 235 et du méme auteur
«Family Power and Process : Toward a Conceptual Integration». dans Ronald E.
CROMWELL et David H. OLSON (dtir.). Power in Family. New York. Halsted Press.
1975. p. 61. Jean KELLERHALS et autres, \icrosociologie de la famille. Paris, P.U.F..
1993. p. 62 : John SCANZONI, «Social Processes and Power in Families». dans Wesley
BURR. Reuben HILL et autres (dir.). Contemporary Theories About the Family. New
York. Free Press, 1979. p. 295. a la page 306. Voir également Maximiliane SZINOVACZ,
«Family Power».,dans Marvin B. SUSSMAN et Suzanne K. STEINMETZ (dir.).
Handbook of the Marriage and the Family, New York. Plenum Press. 1987. p. 651.

97 Selon Jean Kellerhals et ses collégues. considérer la relation conjugale comme un
échange consiste a situer celle-ci dans un espace de régles de fonctionnement relatives a la
production de «biens» (monétaires. affectifs. de services). a leur dévolution au groupe ou a
I’individu et aux principes d'équité qui régissent le partage : Jean KELLERHALS (dir.).
J.F. PERRIN. G. STEINAUER-CRESSON. L. VONECHE et G. WIRTH. Mariages au
quotidien, Lausanne. Editions Pierre-Marcel Favre, 1982, p. 26.
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differents aspects de leur relation98. On comprend qu'a |'opposé, la
distribution systématique des rdles dans la relation traditionnelle

laissait peu de place a la négociation :

«|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.»99

98 Evidemment. le contexte de la négociation. de méme que les objets échangés. ne sont
pas les mémes en matiére matrimoniale qu’en d autres matiéres : Robert WEISS et autres.
«Contractual Models for Negotiation Training in Marital Dyad». (1974) 36 Journal of
Marriage and the Family 321. 322 et 329 et Michelle PERROT, «Les échanges a
I"intérieur de la famille : Approche historique». dans Frangois DE SINGLY (dir.). La
Jamille : L état des savoirs. Paris. Editions La Découverte, 1991, p. 97. Sur la négociation
entre partenaires conjugaux. voir généralement John SCANZONI. «Social Processes and
Power in Families». dans Wesley R. BURR. Reuben HILL et autres (dir.). Contemporary
Theories about the Family, New York. Free Press. 1979. p. 292. a la page 305 : Letha
DAWSON SCANZONI et John SCANZONI. Men. Women and Change : a Sociology of
Murriage and Family. 3¢ éd.. New York. McGraw-Hill. 1988. p. 376 : John SCANZONI
et Karen POLONKO. «A Conceptual Approach to Explicit Marital Negotiation». (1980)
42 Journal of Marriage and the Family 31 . Didier LE GALL et Claude MARTIN.
« Aimer sans compter? Recomposition familiale et type d*échange». (1990) 109 Dialogue
70. 73 : Keith MELVILLE et Suzanne KELLER. Marriage and Family Today . 4¢ éd..
New York. Random House. 1988. p. 181 et Jean-Claude KAUFMANN. La trame
conjugale : analyse du couple par son linge. Paris. Nathan. 1992. pp. 73-75.

99 John SCANZONI. «Social Processes and Power in Families». dans Wesley BURR.
Reuben HILL et autres (dir.). Contemporary Theories About the Family. New York. Free
Press. 1979. p. 295. a4 la page 305. Voir aussi les propos de |'auteur a la page 306. Voir
aussi Maximiliane SZINOVACZ. «Family Power». dans Marvin B. SUSSMAN et
Suzanne K. STEINMETZ. Handbook of the Marriage and the Family, New York,
Plenum Press. 1987, p. 651. a la page 670: Letha DAWSON SCANZONI et John
SCANZONI. Men, Women and Change : a Sociology of Marriage and Family, 3¢ éd..
New York, McGraw-Hill, 1988, p. 384; John SCANZONI et Maximiliane SZINOVACZ.
Family Decision-Making : A Developmental Sex Role Model, Beverly Hills. Sage
Publications. 1980. p. 118 : Robert 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.), Behavior Change : Methodology, Concepts and Practice. Champaing, Research
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C'est donc l'analyse du processus d'échange, et non pas d'une
décision décontextualisée («outcome»), qui permettrait d'établir qui
des deux conjoints détient véritablement ia balance du pouvoir. En ce

sens, |. William Zartman écrit :

«Power 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 allows 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.»100

Et puisque tout processus de négociation participe d'un rapport «give
and take», le pouvoir entendu dans une telle perspective doit
s'évaluer par la capacité d'un conjoint de maximiser les bénéfices

(«rewards»), au moindre colt possible («cost»)101,

Press, 1973, p. 309. a la page 311. Voir également Jean-Claude KAUFMANN, La trame
conjugale . analvse du couple par son linge. Paris. Nathan. 1992. pp. 144-145.

100 [. William ZARTMAN. «The Analysis of Negotiation». dans [. William
ZARTMAN. (dir.). The 50% Solution. New York. Anchor Books, 1976. p. 1 (cité dans
John SCANZONI et Karen POLONKO. «A Conceptual Approach to Explicit Marital
Negotiation», (1980) Journal of Marriage and the Family, 31. 34.) Evidemment, le
pouvoir s’évalue non seulement par la quantité de changements concédés, mais aussi par
I'importance de 1’enjeu au centre de la négociation : «[...] how important the matter 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 clue to how hard Actor “pushes the
boulder™[...].» : John SCANZONI et Maximiliane SZINOVACZ, Family Decision-
Making . A Developemental Sex Role Model. Beverly Hills. Sage Publications. 1980, p. 87.

10t John SCANZONI. «Social Processes and Power in Families». dans Wesley R. BURR.
Reuben HILL et autres (dir.). Contemporary Theories about the Family, New York, Free
Press. 1979. p. 295, a la page 313. Cette perspective (conforme & la théorie de |'échange
social) rejoint d’ailleurs la conception du mariage qu’entretiennent certains spécialistes de
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Cela dit, au-dela des ressources possédées par chacun des
conjoints102, certains facteurs auraient une influence particuiiére
dans l'analyse du processus de négociation et par conséquent, dans la

répartition du pouvoir conjugal03.

Mentionnons d’'abord les caractéristiques personneiles de chacun des
conjoints!04, Selon certains, plus I'écart entre I'dge ou l'expérience
conjugale des conjoints est grand, plus la distribution du pouvoir
serait asymétrique!05. On comprend qu’'un conjoint plus 4gé ou plus

expérimenté sur le plan des échanges conjugaux posséde des réflexes

la relation conjugale : Robert WEISS et autres. «Contractual Models for Negotiation
Training in Marital Dyad». (1974) 36 Journal of Marriage and the Family 321. Voir aussi
Luc GRANGER. La communication duns le couple. Montréal. Editions de I'Homme.
1980. p. 122.

102 Nous faisons ici référence aux «ressources» telles que conceptualisées dans la section
précédente. ou. pour reprendre les termes de Maximiliane Szinovacz. des «power bases» :
Maximiliane SZINOVACZ. «Family Powern. dans Marvin B. SUSSMAN et Suzanne K.
STEINMETZ (dir.). Hundbook of the Marriuge and the Family. New York. Plenum
Press. 1987, p. 651. a la page 676.

103 John SCANZONI. «Social Processes and Power in Families». dans Wesley R. BURR.
Reuben HILL et autres (dir.). Contemporary Theories abou