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Systeme d'gjustements réci proques fondeé sur le consentement, le contrat consacre |'existence
d'une relation et affirme généralement un désir de continuité et d'ententel. En ce sens, le contrat
constitue un outil de planification et de prévention de premiére importance, quelle que soit larelation
qu'il encadre.

Or, les contrats de mariage préparés traditionnellement par |es notaires ne correspondent pas
toujours a cette conception. En fait, la convention matrimoniale apparait dans I'esprit des juristes et de
la population en général comme un instrument désuet auquel on ne recourt pratiquement plus.

Pourtant, il est possible d'imaginer une convention qui puisse répondre aux besoins
contemporains des conjoints et qui puisse leur étre d'une utilité certaine. Malgré la présence du
régime primaire2, le contrat de mariage comporte en lui-méme de grandes possibilités préventives,
Un fort pourcentage du temps des juges étant consacre aux questions découlant des ruptures
conjugaless, il n'est certes pas futile d'imaginer des mécanismes situés en aval du curatif4.

Nous éudierons, dans un premier temps, le contrat en tant que véhicule de droit préventif. Nous
nous interrogerons de maniére globale sur la démarche que suppose cette perspective d'analyse, tout
en exposant sommairement le cadre qui caractérise la pratique actuelle.

Nous nous pencherons ensuite sur la rédaction du contrat de mariage dans une telle perspective,
en proposant des stipulations destinées a éliminer ou a atténuer certaines des problématiques
susceptibles d'apparaitre lors d'une rupture conjugale.

1. LE CONTRAT DANSUNE PERSPECTIVE DE DROIT PREVENTIF
1.1 Lecontrat adaptéala situation des parties

La pratique contractuelle des juristes, qu'ils soient notaires ou avocats, tend de plus en plusa
suniformiser, malgré le fait que chague situation soit unique. Les formules standardisées font souvent
office de contrat et les circonstances particulieres de chaque relation contractuelle deviennent
nettement secondaires, voire banalisees.

L es contrats de mariage n'échappent pas au scheme général des pratiques contractuelles. Bien au
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contraire. Quand on parle de contrats de mariage, on pense immeédiatement au formulaire quasi
standard comportant quel ques clauses types axées sur le choix d'un régime matrimonial et sur
|'établissement de donations®. Pourtant, chague couple est unigque et ne poursuit pas nécessairement
des objectifs similaires a ceux des autres couples. Le professeur Macdonald déclare en ce sens.

Un acte matrimonial sur mesure est nécessaire, malgre les dispositions du régime primaire [ ...]
parce que lavie est trop variable et complexe pour étre réduite a des formules figées.6

Dans le méme ordre d'idée, le professeur Burman relate que:

les couples n'ont pas une formation juridique et ont alors souvent besoin de conseils judicieux,
gue normalement, les notaires devraient pouvoir leur donner. Il n‘est malheureusement pas
certain gue ceux-ci ne sen tiennent pas qu'aux pratiques courantes qui consistent a caser

guel ques clauses standard venant sajouter a l'échantillonnage réduit que propose le Iégidateur,
sans sinterroger vraiment sur les besoins propres a chacun de leurs clients.”

A I'opposé de cette tendance a |'uniformisation, I'approche préventive nécessite une adaptation
précise du contrat ala situation des parties. L'éclaircissement des attentes, des objectifs et des
perceptions prend alors une importance accrued. Au-dela des simples techniques de rédaction et de
transposition systématique, le consentement des parties doit porter sur un objet étanche qui
correspond véritablement aleur situation. Il sagit |a de la toute premiére manifestation du droit
préventif en matiére contractuelle, puisque la précision et |'exactitude des conventions protegent les
parties contre les malentendus qui sont souvent al'origine de conflits inutiles®.

1.2 Leseffetsfutursdelareation contractuelle

Si e contrat peut avantageusement sadapter aux prétentions et objectifs des parties, ains qu'aux
circonstances propres entourant leur relation, il devrait considérer ces ééments dans une perspective
large et globale. Aussi |'objet spécifique du consentement des parties devrait-il étre orienté en
fonction des effets futurs de larelation et, incidemment, des différends potentiels que risque

d'engendrer cette relationlo.

A cette fin, le contrat de mariage devrait envisager la rupture du couple et proposer des
meécanismes aptes a prévenir certains des différends susceptibles de se produire lors de cet
événement. Selon des statistiques récentes, pas moins d'une union sur deux aboutit a un échecll, On
doit donc demeurer conscient de la probabilité statistique d'une rupture et agir en conséquence, méme
sil peut sembler illogique d'envisager une hypothése semblable alors que I'union n'a pas encore
commenceé ou qu'elle se déroule dans une parfaite harmonie. Aussi le notaire appelé arédiger un
contrat de mariage devrait-il amener les conjoints a envisager cette hypothése avec le plus de lucidité
possible.

D'ailleurs, en discutant de questions potentiellement problématiques lors de I'échange des

consentements, au stade initial du contrat, on profite d'un momentum idéal et d'un climat propice ala
saine négociationl2, Cette considération prend toute son importance en matiére familiale, puisque le
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contrat de mariage met en cause deux contractants particulierement diSposes au compromis.

1.3 L'hypothésed'unerupturedanslecontrat demariageet I'ordre public

Méme sil apparait |égitime et souhaitable d'envisager la rupture dans le contrat de mariage,
encore faut-il sinterroger sur le caractére licite de telles spéculations en droit québécois. Est-il
contraire al'ordre public de discuter de I'échec du mariage dans une convention qui trouve son unique
justification dans le mariagel3?

Puisgu'il n'y arien d'illégal a demander |a séparation de corps ou le divorce, il n'est certainement
pasillicite d'en envisager I'hypothese dans |e contrat de mariage. Cependant, une stipulation qui
aurait été prévue dans le but de favoriser ou d'empécher une rupture éventuelle serait totalement
invalide. Il serait évidemment illégal de priver intentionnellement |'un des conjoints de sa liberté de
demander la dissolution du mariage, ou al'inverse, de l'inciter a provoquer une rupture.

En fait, les stipulations ne seront reconnues valides que dans la mesure ou l'intention initiale des
parties était d'assurer la protection économique d'un conjoint lors de la rupture. Elles sont donc
juridiguement neutres et ce n'est que par larecherche de l'intention des parties et du but visé qu'on
pourrajuger de leur validitél4, La Cour d'appel du Québec areconnu cette analyse dans |'arrét Droit
de la famille - 1739 15 rendu en 1992.

En admettant la conformité de ce type de stipulation al'ordre public, ne pourrait-on pas prétendre
gue la condition qu'elle comporte soit potestative et, en conséquence, nulle au sens de I'article 1500
du Code civil du Québec? Le divorce pas plus que la séparation de corps n'exigeant la démonstration
d'une faute, le créancier de l'obligation n'est-il pas en position de rendre la dette exigible a sa seule
discrétion? En obiter dictum, la Cour d'appel du Québec arejeté cette prétention en affirmant que la
décision de rupture d'un mariage ne constituait pas un acte de volonté pur d'une partiel6. De l'avis de
la Cour, cette décision découle, méme lorsqu'on ne prétend pas qu'il y ait faute de la part d'une des
parties, des actes et des expériences de toute une vie commune.

En conclusion, on peut affirmer que le fait d'envisager larupture dans le cadre d'un contrat de
mariage en proposant des mécanismes susceptibles d'en gérer les effets n'est pasillégal en droit
guébécaois.

2. LE REGLEMENT ANTICIPE DE CERTAINSDIFFERENDSLIESA LA RUPTURE
DU MARIAGE

Sur |a base des principes géenéraux déja énonceés, il convient maintenant d'identifier les
principales difficultés qui risquent de se poser au moment de la rupture de I'union maritale, ainsi que
les moyens auxquels on peut recourir pour les éliminer ala source ou, atout le moins, pour en
atténuer les principaux effets.
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2.1 Lepartagedesbiens

L e partage des biens des conjoints constitue I'une des sources de discordes potentielles ala
rupture de I'union. Bien que les dispositions relatives au patrimoine familial et au régime matrimonial
chois par les époux offrent un encadrement juridique susceptible de faciliter le partage, certains
problemes de preuve risquent de faire surface lors d'un divorce ou d'une séparation de corps quant a
la propriété des biens des conjoints.

Afin d'édiminer un certain nombre de difficultés, les conjoints auraient intérét a annexer, aleur
contrat de mariage, un inventaire de tous les biens dont ils sont respectivement propriétaires au
moment de la signature. Les données mentionnées dans ce document seront d'une grande utilité, peu
importe le régime matrimonial choisi par les conjoints. Comme nous le verrons, I'inventaire pourra
également savérer utile lors du partage du patrimoine familial.

2.1.1  Lesrégimes matrimoniaux
2.1.1.1 LA SEPARATION DE BIENS

Si les conjoints choisissent |a separation de biens, chacun d'eux demeureratitulaire de latotalité
des biens lui appartenant, sans autre formalité et sans avoir a en partager lavaleur au moment d'une
éventuelle rupture, sous réserve des régles relatives au patrimoine familiall?. Les époux devront
toutefois démontrer que les biens revendiqués leur appartiennent de fagon exclusive. Or, il n'est pas
rare qu'un conjoint ne soit pas en mesure de prouver, lors de larupture, son droit de propriété exclusif
dansles biens dont il se prétend le seul titulaire. Dans la plupart des cas, les époux ne prennent pas
soin de conserver les recus, factures, contrats ou autres preuves d'acquisition des biens pouvant
démontrer clairement lequel des deux en est |e propriétaire véritable. A défaut d'établir cette preuve,
les biens seront présumés leur appartenir en indivision, a chacun pour moitiél8,

L'inventaire annexé au contrat de mariage permettra d'éviter toute discussion quant ala propriété
des biens possédés par |es conjoints au moment de la signature du contrat de mariage et éliminera du
méme coup |'application de la présomption |égale al'égard de ces biens, laquelle présomption ne
traduit pas nécessairement I'investissement réel de chacun.

2.1.1.2 LA SOCIETE D'ACQUETS

Si les conjoints choisissent plutt le regime de la société d'acquéts, des difficultés de preuve
similaires risquent de se poseri®. L'inventaire permettra une fois de plus de les éiminer.

De plus, le premier paragraphe de |'article 450 du Code civil énonce larégle suivant laguelle les
biens dont un époux ala propriété ou la possession au début du régime lui demeurent propres et ne
font par |'objet de partage. A défaut que soit prouvée cette antériorité, le bien visé sera considéré
acquét, c'est-a-dire partageable en valeur29, Les conjoints qui auront pris soin d'annexer un inventaire
aleur contrat de mariage se seront prémunis contre ce genre de difficultés de preuve.

2.1.2  Lepatrimoine familial
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L'inventaire peut encore savérer profitable lors du partage du patrimoine familial.

Selon les articles 414 a 418 du Code civil du Québec, la valeur partageabl e des biens composant
le patrimoine familial est divisée en parts égales au moment de la dissolution du mariage. Le Code
enonce les regles qui nous permettent d'établir cette valeur partageable. Aing, I'article 418 C.c.Q.
établit laregle suivant laguelle les sommes payées avant le mariage al'égard d'un bien du patrimoine
familial possédé au moment du mariage doivent étre soustraites du partage. La plus-val ue acquise par
ce bien durant le mariage doit également étre déduite, dans la méme proportion que celle qui existait
au moment du mariage entre la valeur nette du bien et savaleur brute.

Dans certains cas, on pourra facilement établir ces données au moment de la rupture. Dans
d'autres situations, cependant, il seratres difficile, voire impossible, de fixer ces sommes de fagon
exacte. Les conjoints auraient donc avantage a se concerter et a établir, dans|'inventaire annexé au
contrat de mariage, lavaleur nette et la valeur brute au moment du mariage, des biens faisant partie
du patrimoine familial dont ils sont propriétaires a cette date.

Par alleurs, le quatriéme alinéa de I'article 415 du Code civil prévoit I'exclusion du patrimoine
familial des biens échus al'un des époux par succession ou donation avant ou pendant le mariage. |1
est fort possible qu'un conjoint ne soit pas en mesure, lors de la rupture, de démontrer qu'un bien du
patrimoine familial dont il est propriétaire provient effectivement d'une succession ou d'une donation
échue avant le mariage2l. Dans le but de limiter les difficultés al'égard de tels biens, les conjoints
devraient spécifier cette provenance dans |'inventaire annexé au contrat de mariage22.

Laclause d'inventaire au contrat de mariage pourrait étre libellée de lafagon suivante:

PROPRIETE DESBIENS POSSEDES AU MOMENT DU CONTRAT DE MARIAGE ET
ETABLISSEMENT DESVALEURS

L es futurs époux déclarent que les biens dont ils sont respectivement propriétaires, ce jour, sont
enumérés dans une liste annexée aux présentes apres avoir été signée et reconnue veritable par
eux en présence du notaire soussigne.

Les futurs époux reconnaissent avoir établi, dans cette liste, lavaleur nette et la valeur brute, ce
jour, des biens qui composent le patrimoine familial au sens des articles 414 a 426 du Code
civil du Québec.

2.2  Lapension alimentaire entre ex-conjoints

L es questions de pension alimentaire entre ex-conjoints constituent une autre source de discordes
potentielles au moment de larupture. Est-il possible pour les conjoints d'envisager, dans e contrat de
mariage, les questions relatives al'obligation alimentaire mutuelle qui risquent de se poser lors d'une
rupture éventuelle? L es conjoints peuvent-ils prévoir des conventions visant a diminuer les risques de
conflits susceptibles de se produire a cet égard?

2.2.1  Lesbesoins et les moyens
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On sait que, traditionnellement, la pension alimentaire est accordée en fonction des besoins et des
moyens des conjoints23. On sait également que |'évaluation de ces é éments seffectue au moment de
larupture. 1| ne saurait donc étre question d'anticiper, dans le contrat de mariage, |'étendue des
besoins et des moyens des conjointstel qu'ils se présenteront au moment de la dissolution
matrimoniale.

2.2.2 Lapensionalimentaire a caractere indemnitaire

La Cour supréme a cependant tempéré les principes généralement admis en matiere d'obligation
alimentaire entre ex-conjoints dans I'arré Moge ¢c. Moge24, une décision fondamental e rendue en
1992. Dans cette affaire, la Cour a d'abord affirmé I'absence de hiérarchie dans les objectifs de
I'obligation alimentaire entre ex-conjoints prévus aux articles 15(7) et 17(7) delaLoi sur le divorce,
contrairement a ce que préconisait la Cour d'appel du Québec depuis quelques années22. La Cour
supréme a par le fait méme refusé d'accorder un caractére prioritaire al'objectif d'indépendance
économiquet,

La Cour a ensuite reconnu la dimension compensatoire et indemnitaire de la pension alimentaire
entre ex-conjoints en indiquant que les objectifs prévus aux paragraphes a), b) et ¢) des articles 15(7)
et 17(7) delaLoi sur le divorce contenaient tous une idée d'indemnisation2’. Sans éliminer
totalement |'application du test des besoins et des moyens, le tribunal areconnu qu'il n'était plusle
seul facteur a considérer dans |'attribution d'une pension alimentaire a un ex-conjoint28,

La Cour n'a pas limité son analyse aux seuls mariages dits traditionnels, c'est-a-dire aux mariages
de longue durée avec un partage typique des fonctions, le mari étant le pourvoyeur et lafemme
soccupant exclusivement du foyer22, Au-dela de cette conception limitée, la Cour supréme a constaté
gue les choix familiaux et les réles assumés pendant le mariage, gu'ils soient ou non de type
traditionnel, pouvaient entrainer un certain nombre de conséquences économiques néfastes pour 1'un
des conjoints et bénéfiques pour I'autre. Comme le précise le professeur Dominique Goubau, il est
maintenant essentiel de tenir compte des roles assumés durant le mariage et d'établir les conséquences
financieres qui en résultent, que I'on soit ou non en présence d'un mariage de type traditionnel <,

La Cour a précisé que |les désavantages économigues nécessitant compensation pouvaient étre de
différents ordres3l. Elle a cependant indiqué que la source des plus importants désavantages
économiques était intimement liée ala naissance d'enfants32,

Le conjoint qui, dans|'intérét de lafamille, abandonne partiellement ou totalement, de facon
temporaire ou permanente, une activité rémunérée pour se consacrer al'éducation et al'entretien des
enfants subira effectivement un désavantage économique. Bien que |'activité au foyer puisse
représenter sa contribution aux charges du mariage33, les résultats financiers reliés a cette forme de
contribution sont nuls, contrairement a ceux découlant d'une activité garantissant salaires, avantages
sociaux, fonds de retraite et autres retombées a caractere économique. L'activité au foyer, pourtant
reconnue par laloi, place donc le conjoint dans une situation financiére nettement désavantageuse au
moment de larupture. De I'avis de la Cour, ce désavantage peut étre compense par |'attribution d'une
pension alimentaire de type indemnitaire.
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L'arrét Moge est une affaire issue du Manitoba. Cela dit, les principes énoncés par |la Cour
supréme vont-ils trouver entierement application si des conjoints mariés au Québec sont soumisaun
régime matrimonial a base de partage, tel |a société d'acquéts, ou sont assujettis aux regles relatives
au patrimoine familial ? Peut-on considérer que le partage des biens des époux faisant suite ala
rupture entrainera réparation de tous | es préjudices économiques subis en raison du mariage ou de sa
rupture?

Il apparait évident que le partage des biens des époux, que ce soit en vertu d'un régime
matrimonial ou du régime primaire, compensera le conjoint |ése dans une certaine mesure.
Cependant, laredistribution de ces biens ne suffira pas toujours a lui assurer une juste
compensation34. || en seraainsi lorsgue le principal actif du couple ne sera pas constitué des biens
matrimoniaux, mais résidera plutét dansI'emploi ou I'activité professionnelle du conjoint travaillant a
I'extérieur du foyers2,

On peut illustrer le cas de lafagon suivante. Des gens divorcent al'aube de la quarantaine apres
avoir été mariés pendant une quinzaine d'années, sous le régime de la séparation de biens. Un des
conjoints n'ajamais cesse de travailler al'extérieur du foyer et gagne actuellement 50 000 $ par
année. L'autre conjoint alaissé un emploi lui garantissant un revenu annuel considérable al'age de 25
ans afin de se consacrer al'éducation et al'entretien des enfants du couple. Le premier conjoint
possede tous | es biens du patrimoine familial dont lavaleur totale séleve a 150 000 $. Au lendemain
du divorce, les deux conjoints repartiront chacun de leur coté avec une part équivalente, soit 75 000
$36. Cependant, celui qui aabandonné son travail, totalement ou partiellement, pour se consacrer a
|'éducation des enfants, se trouvera nettement désavantagé par rapport al'autre puisque sa capacité de
gagner du revenu sera atérée. Une personne qui laisse un emploi al'age de 25 ans risque d'avoir
beaucoup de difficultés aréntegrer le marché du travail al'age de 40 ans et, sl elley parvient, elle
subirala perte que lui auront valu ces 15 années passées au foyer3’, Peut-on alors considérer que le
préjudice économique subi par le conjoint au foyer aura été entierement compense par le partage du
patrimoine familial? Il est permis d'en douter. Le conjoint qui compromet sa carriére dans I'intérét de
la famille subit un préjudice évident dont la réparation excéde certainement la somme de 75 000 $38,

A I'instar du professeur Goubau, on peut donc croire que la pension alimentaire de type
indemnitaire constitue un instrument d'équité et un outil permettant la réalisation d'un équilibre que
les autres instruments de partage, tels les régimes matrimoniaux et primaires, n‘auront pas permis

d'atteindre2.

2.2.2.3 LA STIPULATION AU CONTRAT DE MARIAGE

Celadit, les conjoints auraient intérét a envisager, au moment du mariage, I'hypothese mise a
jour par la Cour supréme. En fait, ils auraient avantage a établir, dans leur contrat de mariage, des

parametres pouvant permettre une indemnisation continue du conjoint qui abandonnera son activité a
I'extérieur du foyer pour se consacrer al'éducation et al'entretien des enfants.

Dailleurs, la Cour d'appel du Québec a eu recemment |'occasion d'examiner une stipulation dans
un contrat de mariage prévoyant un mécanisme destiné a compenser I'un des conjoints d'un certain
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nombre d'inconvénients économiques découlant du mariage9. La Cour areconnu le caractéere
inhabituel d'une telle stipulation, mais a considéré qu'il sagissait d'une disposition sinscrivant
parfaitement dans |'orientation actuelle du droit de la familleAL,

La clause visant a compenser le préudice économique subi par un conjoint en raison de son
activité au foyer pourrait étre libellée de la fagon suivante:

INDEMNITE DU CONJOINT AU FOYER

Dans I'éventualité ou |'un des conjoints abandonnerait, en totalité ou en partie, une activité
rémunérée pour se consacrer al'éducation et al'entretien des enfants du couple, I'autre conjoint,
poursuivant son activité rémunérée?2, sengage a compenser |e préjudice économique que
subira ce conjoint, en sacquittant de sa contribution aux charges du mariage par son activité au
foyer, en lui versant une indemnité annuelle pour chague année ou partie d'année passée au
foyer.

L'indemnité annuelle alaquelle aura droit le conjoint au foyer équivaudraa...p. cent (... %) des
revenus bruts du conjoint poursuivant son activité rémunérée. Cependant, I'indemnité annuelle
ne pourra en aucun cas excéder le revenu d'emploi ou d'entreprise gagné par le conjoint au
foyer pour I'année précédant immédiatement le retrait, apres indexation en fonction de I'indice
annuel des rentes prévu aux termes de la Loi sur le régime des rentes du Québec (L.R.Q., c. R-
9).

Dans lamesure ou le conjoint au foyer recevrait des revenus, prestations ou autres traitements
monétaires, sous quelque forme que ce soit pendant une année ou une partie d'année consacrée
au foyer, I'indemnité annuelle calcul ée au paragraphe précédent sera diminuée d'une somme
équivalant a...p. cent (... %) des montants qui lui auront été versés a ce titre pendant cette
périodess,

L'indemnité annuelle devra étre versée au conjoint au foyer au plus tard le 31 décembre de
chague année de la maniére que les conjoints détermineront d'un commun accord.

ou

L'indemnité annuelle devra étre versée au plus tard le 31 décembre de chague année dans un
régime enregistre d'épargne-retraite établi au nom du conjoint au foyer. Si e montant de
I'indemnité a laquelle le conjoint au foyer adroit excede lavaleur de la cotisation maximale de
I'autre conjoint a un régime enregistre d'épargne-retraite pour |'année en cause, I'excédent sera
acquitté de la maniere que les conjoints détermineront d'un commun accord.

Toutes sommes non acquittées a |'échéance convenue porteront intérét au taux |égal.

Tel qu'on I'aura constaté, |a clause suggere un mode de paiement alternatif de I'indemnité, en
prévoyant la possibilité pour le conjoint débiteur de verser directement I'indemnité établie dans le
régime enregistré d'épargne-retraite du conjoint créancier. De cette facon, le conjoint débiteur
bénéficiera d'une déduction fiscale au moment du transfert44 et, en plus, il sera assuré de récupérer la
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moitié des sommes qu'il auratransférées, sil y aun jour rupture, puisque les régimes de retraite sont
au nombre des biens faisant partie du patrimoine familial42. Certes, ce mode alternatif altérera
guelque peu la protection du conjoint au foyer en cas de rupture. || n'en demeure pas moins qu'un
incitatif de la sorte sera parfois necessaire pour amener les conjoints a adhérer ala proposition.

Evidemment, le modéle proposé mériterait d'étre perfectionné et ajusté en fonction de chaque
situation particuliere. Nous tenons simplement a démontrer I'importance d'anticiper |es désavantages
economiques susceptibles de se produire en raison de la naissance d'enfants et d'établir, dans le cadre
du contrat de mariage, un mécanisme pouvant en permettre une certaine compensation.

Outre la naissance d'enfants, la Cour supréme, toujours dans |'arrét Moge, a reconnu |'existence
possible d'autres sources de désavantages économiques nécessitant compensation?S. |1 appartiendra
bien sir au notaire de déceler ces autres sources potentielles et de proposer un mécanisme
d'indemnisation adapté aux circonstances en cause.

Ainsi, on pourrait prévoir conventionnellement une compensation monétaire pour le conjoint qui
consentira a compromettre sa carriére afin de suivre son conjoint appelé a sétablir dans une autre
région pour son travail. Dans |'arrét Droit de la famille - 1739
47 |a Cour d'appel ad'ailleurs reconnu la validité d'une stipulation contenue dans un contrat de
mariage afin d'indemniser I'un des conjoints pour le pr§udice subi dans des circonstances similaires.

Il importe de bien souligner que le tribunal saisi lors de la rupture pourrait attribuer un montant
plus élevé que celui conventionnellement établi et déa verse durant I'union, Sil estime que le
préjudice économique n'a pas été entiérement compense par les transferts effectués. Toute question
relative ala pension alimentaire rel éve effectivement de la seule discrétion du tribunal. Le montant de
la pension établi aux termes de la convention ne constituerait alors gu'un acompte sur la somme totale
déterminée par le tribunal.

A notre avis, la clause n'en demeure pas moins utile et intéressante, et ce, pour les quatre raisons
suivantes:

1. Ladtipulation atout d'abord I'avantage de responsabiliser les conjoints. Personne ne leur
Impose quoi gque ce soit a ce stade. Ce sont eux qui reconnaissent la présence d'un préudice
économique possible et qui réalisent I'importance de I'indemniser. L'obligation résulte donc d'une
convention librement consentie et non d'une sanction judiciaire imposee par un tribunal.

2. Deuxiemement, la stipulation peut contribuer a atténuer I'ampleur du conflit susceptible de
se produire au moment de la rupture. Le conjoint 1ésé aura recu son dd durant le mariage, du moins
en partie, et sa situation économique sera somme toute moins précaire. On se sera également prémuni
contre I'insolvabilité potentielle du conjoint débiteur, possibilité qui risque de rendre illusoire dans
bien des cas la juste indemnisation du conjoint créancier.

3. Troisiémement, la stipulation permettra au conjoint au foyer d'acquérir une certaine
autonomie financiére durant le mariage. Le |égidateur favorise I'égalité économique des conjoints,
mais les mécanismes mis en place a cette fin ne se concrétisent qu'au moment de larupture. Si les
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conjointsy consentent, il peut étre intéressant d'assurer un meilleur équilibre économique durant la
vie commune.

4. Enfin, le paiement effectué atitre de pension alimentaire compensatoire durant e mariage
pourra atténuer I'ampleur du conflit susceptible de se produire lors de larupture au sujet de la pension
alimentaire traditionnelle, basée essentiellement sur les besoins et |les moyens des conjoints. Les
besoins du conjoint créancier étant partiellement comblés par les sommes dgja versees, si, bien s,
ces sommes n'ont pas toutes été dépensees, et les moyens du débiteur étant affectés par les transferts
effectués conformément ala convention, I'équilibre patrimonial n‘en sera que moins compromis.

2.3  Lareconnaissance du caractere dynamique du contrat de mariage et I'institution d'un
processus de suivi juridique

2.3.1  Principes
généraux

Le contrat de mariage est établi en fonction des faits existant au moment de la signature et des
prévisions raisonnables qui peuvent étre faites sur la base de ces déments. On le voit
traditionnellement comme un instrument statique et figé appel € a demeurer inchangé, sauf pour des
motifs exceptionnels. Cette perception était peut-étre justifiée il y a quelques décennies alors que la
vie familiale se déroulait dans un contexte uniforme et que les mesures |égislatives régissant les
rapports familiaux étaient en nombre limité. Ce n'est plus le cas aujourd'hui.

Lavie familiale est susceptible de traverser un certain nombre d'étapes et d'évoluer atravers des
perspectives diverses. Cette évolution factuelle, combinée au phénomene contemporain de l'inflation
|égidlative?8, risque de compromettre a plus ou moins long terme I'équilibre des rapports. Le
professeur Macdonald déclare:

Laplupart des relations sont permanentes et |es institutions juridiques qui leur conférent une
expression demandent un examen constant. [...] De fagon plus évidente, toutes les relations
affectives permanentes subissent la marque du temps. Il sensuit que les ententes instituées par
le notaire doivent faire I'objet d'un examen périodique pour voir si elles conviennent toujours.49

Aussi le contrat de mariage devrait-il prévoir une clause invitant les conjoints a se soumettre a un
exercice de vérification périodique de leur situation juridique. En fait, toute approche préventive
nécessite un suivi, quel que soit le domaine ou on tente de I'implanter. Qu'on pense simplement aux
domaines meédical, dentaire ou comptable. La situation juridigue d'un couple mérite tout autant d'étre

scrupuleusement suivie20,

Un processus de suivi juridique en matiére familiale permettrait au notaire d'évaluer
périodiquement la situation des conjoints et lui donnerait I'occasion de poser un diagnostic juridique.
Dépendamment du diagnostic posg, |e juriste serait ensuite amené a proposer des mesures concretes
destinées a éliminer les problémes ciblés, actuels et potentiels, ou a en amoindrir les effets. Ces
mesures pourraient consister en |'élaboration d'un nouveau contrat de mariage ou de conventions
diverses. Il pourrait également sagir d'informations juridiques visant a réorienter certains agissements
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ou a maximiser les droits des conjointsl,

L'implantation d'un tel processus en matiere familiale peut sembler utopique et illusoire. Nous
sommes parfaitement conscient des réserves et des réticences qu'il peut susciter. Des obstacles liés
aux colts du processus et alavolonté des conjoints de se soumettre a un tel exercice peuvent
également faire surface.

Ces réactions sont parfaitement légitimes. Le droit préventif nécessite une grande ouverture
d'esprit et une capaciteé de se projeter dans le temps. Certains processus proposés dans le passé ont
tout d'abord été decriés, mais se sont graduellement ancrés dans nos moeurs et font désormais I'obj et
d'une reconnaissance générale. Il y a quelques décennies, rares sont ceux qui auraient cru que, un
jour, il aurait été possible de régler un conflit matrimonial sans |'intermédiaire d'avocats. Aujourd hui,
la médiation familiale sinscrit pourtant au nombre des processus de résolution des différends
familiaux et de plus en plus de couples en reconnaissent e caractere positif. Aussi est-il permis
d'espérer que la prévention en matiere juridique progressera peu a peu dans les mentalités.

L'utilité du suivi juridique de la situation matrimoniale des conjoints peut se manifester a
différents égards. En voici quelquesillustrations.

2.3.2 Casdapplication

2321 L'AJUSTEMENT DESDECISIONSEN SEPARATION DE BIENSA LA SUITE DE
L'INSTITUTION D'UN PATRIMOINE FAMILIAL OBLIGATOIRE

Imaginons | e cas de conjoints mariés en 1980 en séparation de biens. Tous deux travaillent a
I'extérieur du foyer et entendent répartir également les dépenses du couple. A cette fin, les époux
conviennent, en début d'union, de confier a Madame la charge d'effectuer, a méme son salaire, les
versements hypothécaires relatifs alarésidence familiale dont elle est propriétaire et de laisser a
Monsieur le soin d'assurer au couple une retraite confortable en faisant les placements de fonds qu'il
jugera appropriés. Dans la mesure ou Monsieur place son argent dans des certificats de dépot aterme,
acquiert un portefeuille d'actions ou investit dans I'immobilier, I'institution d'un patrimoine familia

obligatoire en 1989 viendra compromettre |'équilibre économique voulu par les conjoints®2,

En effet, au moment d'une éventuelle rupture, larésidence familiale feral'objet d'un partage en
valeur, puisgu'elle compte au nombre des biens qui composent |e patrimoine familial23. Au contraire,
les placements de Monsieur demeureront sa propriété exclusive, sans possibilité pour Madame d'en
réclamer le partage. Les époux, qui souhaitaient établir une juste contribution aux dépenses, ont donc
vu leur volonté dénaturée par I'adoption d'une mesure |égidlative impérative. L'intervention d'un
juriste, dans le cadre d'un processus de suivi juridique, aurait permis de réévaluer la situation en
temps requis et d'apporter les g ustements appropriés.

Notons qu'aux termes de I'article 422 du Code civil du Québec, le tribunal ale pouvoir de
décréter un partage inégal du patrimoine familial, si le partage égal entraine une injustice. Les
tribunaux interprétent cependant cette disposition de facon restrictive et exigent la démonstration de
circonstances tres sérieuses pour lui donner application24. || ne sagit donc pas d'un remede
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d'utilisation courante.

2.3.2.2. LEPAIEMENT PARTIEL DE LA PRESTATION COMPENSATOIRE DURANT LE
MARIAGE

Le suivi juridique en matiere familiale peut également savérer profitable par |e recours aux
regles relatives a la prestation compensatoire. En effet, le suivi juridique donne I'occasion au notaire
de vérifier en cours de mariage s les conditions d'attribution d'une prestation sont réunies al'égard
d'une période passée et, s tel est le cas, de proposer aux conjoints de voir ala compensation
nécessaire2S. En outre, I'exercice lui permettra d'informer les conjoints sur les mesures a prendre pour
éviter gu'un enrichissement injustifié ne se répete dans I'avenir.

L e mariage constitue un momentum idéal pour sattarder a ce genre de problématique. En fait, on
aavantage arégler les questions potentiellement explosives alors que | es conjoints sentendent, plutot
gue d'attendre au moment de la rupture ot la communication risque d'étre plus difficile. De plus, en
proposant le paiement de la prestation compensatoire durant le mariage, on profite de la solvabilité du
conjoint débiteur, s tel est le cas, et on évite que I'enrichissement procuré par |'apport de I'autre
n'existe plus au moment de la rupture-,

La possihilité d'effectuer le paiement de la prestation en cours de mariage est d'ailleurs reconnue
par le légidateur al'article 430 du Code civil. Il importe cependant de préciser que le tribunal
demeure seul compétent pour décider du droit ala prestation compensatoire lors de la rupture2’. Si le
tribunal estime que les sommes versées durant le mariage n'étaient pas suffisantes, elles ne
constitueront alors qu'un acompte sur le montant total qu'il déterminera.

2.3.2.3 AUTRESAPPLICATIONS

Ces deux casillustrent I'utilité du suivi juridique en matiere familiale et permettent de réaliser
son efficacité préventive. D'autres interventions pourraient également savérer profitables.

Pensons simplement aux problémes de preuve qui pourraient étre éliminés par une mise a jour
durant le mariage de l'inventaire des biens annexé au contrat de mariage. En établissant
périodiquement le droit de propriété des biens acquis durant I'union et en identifiant |es sommes ayant
servi ales acquérir, on contribuera certainement afaciliter le partage du patrimoine familial et du
régime matrimonial au moment de la dissolutionS8,

En outre, le suivi juridique constitue I'occasion pour les conjoints d'assurer la bonne exécution de
la clause d'indemnité annuelle proposée et d'y apporter certaines adaptations en fonction de
I'évolution de lavie familiale et des circonstances économiques.

Laclause de suivi juridique pourrait étre libellée de la fagon suivante:

SUIVI JURIDIQUE
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L es futurs époux reconnaissent que le présent contrat est établi en fonction des faits existants,
des prévisions raisonnables qui peuvent étre faites sur la base de ces faits et des |égidations et
réglementations en vigueur ce jour. Ils sont pleinement conscients qu'une évolution dans leur
situation ou gu'un changement dans I'état du droit pourrait affecter I'équilibre des prestations
voulu aux termes des présentes.

En conséquence, les futurs époux sengagent a consulter un juriste de leur choix, atousles...
ans a compter d'aujourdhui, et arequérir un examen juridique quant aleur situation
matrimoniale et familiale, de fagcon a ce que les rgjustements appropriés, le cas échéant,
puissent étre effectués en temps requis.

Lesfrais des consultations seront a leur charge commune, proportionnellement aux facultés
respectives de chacun.

24  Ladéermination du mode de gestion delarupture dansle contrat de mariage

L es stipulations proposées dans le contrat de mariage visent a prévenir la naissance de différends
en matiere familiale. I serait utopique de croire qu'elles pourront régler tous les problemes juridigues
reliés au couple.

Si la naissance de différends n'est pas toujours problématique, le mode de leur résolution peut
quant alui le devenirs®, Un différend qui aurait pu se régler efficacement peut parfois dégénérer en
véritable litige si e moyen utilisé pour e résoudre n'est pas approprié. Le droit préventif n'a pas
seulement pour fonction de prévenir les différends. Il vise également a orienter ceux qui n'ont pu étre
évités alafaveur d'un processus susceptible de maintenir la communication entre les parties opposees
et afavoriser laréorientation de larelation. A ce sujet, le professeur Macdonald écrit:

Une des fonctions les plus importantes qu'une convention bien congue peut accomplir est
d'aider les parties a mieux comprendre et formuler |eurs désaccords. La ou un ressentiment non
différencié ne trouve pas d'orientation ou d'image adéquate pour son expression, il est
vraisemblable que la querelle va demeurer sans solution jusqu'a ce qu'elle prenne des
proportions beaucoup plus grandes au point d'exploser de maniére imprévisible et incontrélable

en un conflit qui rend impossible tout reglement facile.€0

Comme le signalait |e juge en chef Deschénes, "le systéme judiciaire n'est pas outillé pour faire
face aux problemes innombrables et souvent nouveaux que les litiges familiaux entrainent dans leur
sillage"61. Le débat contradictoire sur lequel est fondée I'action des procureurs entraine souvent la
polarisation des discussions et |e durcissement des positions. En introduisant un tiers adjudicateur
chargé de trancher le conflit sur la base d'une norme objective imposee, le systeme judiciaire favorise
un reglement fondé sur I'extinction du litige dans un cadre qui compromet généralement la poursuite
des échangesb2.

Larelation des conjoints est pourtant appelée a se poursuivre aprés larupture. Que ce soit dansle
cadre des rapports avec les enfants ou autrement, les conjoints seront contraints a une certaine
fréquentation et les échanges entre eux devront nécessairement étre maintenus. Aussi lesliensde
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communication ont-ils intérét a étre sauvegardés et redéfinis en fonction d'une nouvelle

perspectivess,

A cet effet, la médiation familiale représente une alternative intéressante au systéme judiciaire,
en proposant un cadre basé sur |'autodétermination des conjoints dans la gestion et |e reglement de
leurs différendsd4.

Lamédiation familiale peut se définir comme étant le processus par lequel les conjoints,
ensemble, avec |'aide du médiateur, isolent systématiquement les probléemes de maniere a élaborer
des solutions et a conclure des ententes qui correspondent a leurs attentes mutuelles, a leurs besoins et
aceux de leurs enfants85. L'implication directe des parties opposées et |es consentements donnés ala
base du reglement du différend assurent généralement un plus grand respect et une plus grande
stabilité de I'accord intervenuté.

Celadit, les conjoints pourraient-ils, dans leur contrat de mariage, Sengager a soumettre le
reglement d'une rupture éventuelle alamédiation, étant entendu que I'entente qui en résultera
demeurera soumise a |'appréciation du tribunal ?

Il est clair qu'une stipulation de ce type ne saurait lier le tribunal saisi au moment d'une rupture et
I'obliger, avant toute tentative de médiation, aréférer les conjoints au médiateur. Le |égislateur a
conféré ala Cour supérieure une juridiction exclusive en cette matiére et les conjoints ne pourraient
aucunement lui en retirer |'exercice par une stipulation contractuelle. Un conjoint pourrait donc
décider, au moment de larupture, d'ignorer la stipulation apparaissant au contrat de mariage et
soumettre directement au tribunal les questions en litige.

Une clause de médiation nous apparait néanmoins profitable dans |e contrat de mariage®’. Elle
établira d'abord le caractéere avantageux que les conjoints reconnaissent alamédiation familiale et
enoncera par le fait méme leur intention d'étre les agents du reglement de leurs différends. 11 est par
ailleurs probable gu'elle aura valeur d'engagement moral entre eux, ce qui n'est pas negligeable.
Aussi, au moment de la rupture, un conjoint pourrait-il se sentir moralement lié par cette stipulation

et malvenu de sadresser directement au tribunal, contrairement ala volonté expriméess.
L a clause de médiation familiale pourrait étre libellée de cette fagon:
MEDIATION FAMILIALE

L es futurs époux déclarent avoir été informeés de la nature et des modalités de la médiation
familiale comme mode de gestion des différends.

En considération des avantages qu'ils [ui reconnaissent, les futurs époux sengagent par les
présentes a soumettre tout différend pouvant les opposer lors de larupture de leur union ala
mediation d'un mediateur familial accrédité qu'ils désigneront d'un commun accord, avant tout
recours aux tribunaux.
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Lesfrais afférents ala médiation seront aleur charge commune, proportionnellement aux
facultés respectives de chacun.

CONCLUSION

L'approche préventive du droit recueille de plus en plus d'adeptes parce qu'elle constitue un
complément valable aux conceptions juridiques traditionnelles. Ses fondements théoriques ont été
développés au cours des dernieres décennies, de sorte qu'il est maintenant possible et souhaitable de
proposer |'éaboration d'instruments de pratique professionnelle susceptibles d'en favoriser
I'application a grande échelle.

Bien sUr, le droit préventif simposera véritablement lorsgue lesjuristes, et plus spécifiquement
les notaires, entreprendront sa promotion. Dés lors, I'approche reflétera dans I'esprit des gens un sens
plus concret et plus pratique. Bien plus gu'un défi professionnel, le virage préventif constitue une
véritable nécessité sociae.

CONTRAT DE MARIAGE; DROIT PREVENTIF; PENSION ALIMENTAIRE

*  Leprésent article constitue une version remaniée et plus détaillée d'une conférence prononcée le
31 mars 1995 alafaculté de droit de I'Université McGill.

**  Chargé de cours alafaculté de droit de I'Université de Montréal et de l'Université de
Sherbrooke, et étudiant au doctorat en droit al'Université Laval.
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la Corporation professionnelle des travailleurs sociaux du Québec, 13, 13.

file://IM|/B2%20400%20Publi cations/Des¥%20contrats%20de%20mari age%620-%20A .%620Roy.htm (15 sur 19)03-07-07 15:56



file://IM|/B2%20400%20Publicati ons/Des%20contrats¥20de%20mari age%20-%20A .%20Roy.htm
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P., et GAGNON, N., "Droit actuel et nouveau droit: le point sur le patrimoine familial, la société
d'acquéts et |es conventions matrimoniales', (1992) 2 C.P. du N. 1, 28 431, et SENECAL, J-P,, Le
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Moisan; Droit dela famille - 980, [1991] R.J.Q. 1104, 1108 (C.S.); Droit de la famille - 1473, [1991]
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