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La notion de fiction est riche de sens et de symboles. Elle
repousse les limites du réel et du possible pour nous entrainer
dans les méandres de I’abstrait et de I'inconnu. Bien siir, la
notion se précisera seclon le contexte de son utilisation pour
revétir, dans certains cas, un sens technique plus ou moins
¢éloigné des images fantasmagoriques qu’elle fait naitre dans
I’imaginaire collectif.

Ainsi, en droit, on définit généralement la fiction comme le
«procédé qui consiste a supposer un fait ou une situation
différente de la réalit¢ pour en déduire des conséquences
juridiques»!. La filiation adoptive illustre bien la fiction juridique
puisqu’en permettant I’établissement d’un lien de parenté entre
des personnes qui ne sont pas biologiquement liées2, le droit
déroge manifestement a la réalité. Il est construction de
I’imagination.

Bien que I’analyse qui suit s’articule essentiellement autour
du paradigme juridique, je n’entends pas utiliser le terme
«fiction» dans le sens limitatif que lui accole le droit. Le regard
posé sur le droit ne sera pas celui d’un juriste utilisant la lentille
de sa propre discipline, mais la lentille de toute personne
intéressée a déterminer si les postulats du droit sont toujours
conformes a la réalité évolutive des acteurs sociaux.

C’est dans cette perspective élargie que j’entends
m’interroger sur la complémentarité pouvant exister entre mariage
et contrat ou, a l'inverse, sur le caractére fictif d'une telle
association. Pourrait-on valablement envisager la régulation du
mariage sous I’angle du contrat ou, au contraire, une telle
hypothese releve-t-elle plutdt de la fiction? Autrement dit, la
réalit¢ des couples d’aujourd’hui pourrait-elle justifier le
remplacement du mode de régulation traditionnel du mariage,
essentiellement fondé sur une loi d’ordre public, au profit d’une

I Le Grand Robert de la langue frangaise, 2° éd., Paris, Le Robert, 1988,
p. 498.

2 On aura compris qu’il est ici question du lien biologique en ligne directe,
I’adoption pouvant étre prononcée entre des personnes ayant entre elles un
lien de filiation biologique en ligne collatérale. Voir: C.c.Q., art. 543 et
suiv.
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nouvelle forme de régulation principalement axée sur le contrat?
Voila la question a laquelle je m’attarderai.

A mon avis, si le contexte social et juridique d’autrefois
suffisait a maintenir le mariage a I'extérieur de la sphere
contractuelle, on ne peut plus en dire autant aujourd’hui.
L’évolution des valeurs conjugales, conjuguée aux nouvelles
conceptions du contrat véhiculées par la doctrine cont,erpporaine,
justifient une remise en question des conceptions généralement
entretenues.

En tant qu’instrument de normativité privée et explicite, le
contrat peut fournir aux conjoints I'occasion d’établir leur propre
cadre d’organisation. Nullement limité¢ aux seules dimensions
économiques du mariage, le modele contractuel pourrait leur
permettre de traduire sous forme d’engagements réciproques
I’ensemble des attentes mutuelles qu’ils entretiennent quant aux
différents volets de leur relation.

Certes, aux yeux de plusieurs, le rapport entre mariage et
contrat apparait dérangeant, voire antinomique. La froide
rationalité a la base du processus contractuel semble incompatible
avec I’esprit d’une relation fondée sur I'affectivité. Mais au-dela
des impressions et des préjugés, il convient d’identifier et
d’analyser objectivement les différentes objections qu’on oppose
traditionnellement a I'idée d’importer la logique contractuelle en
matiére matrimoniale et de voir en quoi I’évolution des contextes
social, économique et juridique peut non seulement permettre
d’en questionner le bien-fondé, mais d’y voir de véritables
fictions.

Ces objections peuvent €tre abordées en fonction de leur
fondement. Dans un premier temps, j'étudierai les objections
qu’on peut rattacher a la conception traditionnellement véhiculée
du couple. Dans un deuxié¢me temps, j analyserai les objections
fondées sur la conception qu’on entretient généralement du
contrat.
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I. Les objections fondées sur une conception
traditionnelle du couple

La relation conjugale a beaucoup évolué au cours des 50
dernieres années. Les changements socio-économiques qui se
sont succédés les uns aprés les autres ont provoqué, dans toutes
les sociétés occidentales, un renversement des valeurs et des
principes qui en avaient depuis toujours assuré le
fonctionnement3. «De mémoire d’historien» écrit Louis Roussel,
«jamais bouleversement ne fut aussi important et brusque.»*

Or, en dépit de cette évolution, certaines références au
passé demeurent profondément imprégnées dans les mentalités.
Sur la base de ces références, trois objections sont généralement
opposées a la rationalit€ contractuelle de la relation conjugale : Le
couple forme une entité et ne saurait ainsi étre le lieu d’un contrat
(A); Les conjoints ne sont pas égaux, ce qui empéche
I’expression de consentements libres (B); La réalité du couple,
fondée sur le don, est incompatible avec le processus de

négociation explicite et la logique marchande 2 la base du contrat
(©).

A. Le couple forme une entité et ne saurait ainsi étre
le lieu d’un contrat

Qu’est-ce qu’un couple? A cette question en apparence
simpliste, on répondra sans détour qu’il s’agit de ’union de deux
personnes engagées dans un projet de vie commune.
Fondamentalement, on congoit le couple comme la somme des
individus qui le composent.

3 Marie-Blanche TAHON, La famille désinstituée, Ottawa, P.U.O., 1995, 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.

4 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 a la 5°
conférence mondiale de la Société internationale du droit de la famille, 8 au
14 juillet 1985, Bruxelles, Belgique, 1985 [non publié].
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Si cette conception nous apparait aujourd’hui évidente, il
n'en a pas toujours €€ ainsi. Longtemps, le couple fut
socialement et moralement concu comme une entité distincte,
administrée et représentée par le mari. Beaucoup plus ql{’un
simple mode de vie, le mariage constituait. un puissant systeme:
d’intégration ol chaque partenaire sacrifiait son individualité
propre au profit de I’entité conjugale.

Dans une telle perspective, on peut comprendre I’objection
conceptuelle jadis entretenue quant a la faisabilité ou la pgr,tinc,ance
de rapports contractuels entre les époux. Les personnalités ctant
symboliquement absorbées ou fusionnées a I'intérieur du couple
entité, comment aurait-on pu envisager la possibilité
d’interactions contractuelles entre eux? Ainsi, le doyen Gérard
Cornu observe-t-il : «si les époux ne font plus qu’un, tout
contrat entre époux tend a I’absurdité du contrat avec soi-méme,
avec un autre soi-méme»S. La professeure Marjorie Maguire
Shultz, auteure d’une vaste étude sur la régulation contractuelle
du mariage, écrit dans le méme sens :

More important, any notion of bargaining, exchange, or
negotiation within a marriage-as-unit would be anomalous and
perhaps even offensive as a matter policy.6

Certes, le législateur québécois n’a jamais formellement
enchassé cette conception du couple dans un texte de loi’.

5 Gérard CORNU, «Le contrat entre époux», Rev. trim. dr. civ. 1953.51, 461,
463.

6 Marjorie MAGUIRE SHULTZ, «Contractual Ordering of Marriage A New
Model for State Policy», 70 Cal. L. R. 204 (1932).

7 Louis MARCEAU, De ['admissibilité des contrats entre époux dans le droit
privé de la province de Québec, Montréal, Witson & Lafleur, 1960, p. 54.
Au contraire, la Coutume de Paris reconnaissait la théorie de I'unitas carnis
DUMOULIN, Commentaires, Paris, 1681, sous l'atticle 156, no 5, cité par
L. MARCEAU, De !’admissibilité des contrats entre époux dans le droit
privé de la province de Québec, id, p. 44. La common law était au méme effet
«[bly marriage, the husband and wife are one person in law» : William
BLACKSTONE, Commentaires sur les lois anglaises, t. 2, Paris, Bossange,
1822, p. 215. Au Canada anglais, la Cour supréme a d’ailleurs reconnu ce
principe dans I’affaire Kowbel c. La Reine, [1954] R.C.S. 498. En France et
dans les pays de common law, le refus de concevoir la possibilité de
rapports contractuels entre les conjoints bénéficiait donc d’assises légales
formelles «[slince two legal entities are necessary to make a contract, the
concept of marital unity rendered contracting between husband and wife a
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Toutefois, d’anciennes dispositions législatives laissent croire
qu’il en a longtemps cautionné le bien-fondé. On n’a qu’a penser
a la coutume suivant laquelle la femme mariée prenait autrefois le
nom de son mari8. On peut également référer a la regle établissant
jadis le domicile conjugal a I’endroit choisi par le mari9. N’était-
ce pas la une fagon de nier les individualités et de reconnaitre
indirectement la fusion opérée par le mariage? En réalité, le nom
et le domicile n’étaient pas des attributs individuels, mais des
attributs conjugaux!9,

En outre, on se souviendra qu’avant le 1* juillet 1970, le
législateur québécois n’acceptait de reconnaitre la validité d’un
contrat de mariage que s’il précédait la célébration du mariage.
Une fois mariés, les époux ne pouvaient plus faire de nouvelles

legal impossibility» : Margaret SOKOLOV, «Marriage Contracts for
Support and Services : Constitutionnality Begins at Home», 49 Harv. L. R.
1161, 1166 (1974). Au méme effet, Lenore J. Weitzman écrit : «{a] contract
between a husband and a wife was regarded as an impossibility in common
law because husband and wife were considered to be a single entity and the
law did not recognize one-party contracts»: L. }. WEITZMAN, op. cit.,
note 7, p. 338.

8 On se souviendra en effet qu’en vertu d’une coutume bien établie (consacrée a
I’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, ¢.
39, permet aux femmes mariées avant le 2 avril 1981 de continuer 2 utiliser
le nom de leur mari. Sur le sujet, voir: Jean BEETZ, «Attribution et
changement de nom patronymique», (1956) 16 R. du B. 56, 59 et Lyse
LEMIEUX, «Utilisation du nom patronymique de la femme mariée», (1977)
37 R. du B. 510.

9 L’ancien article 175 du Code civil du Bas Canada énongait le regle

suivante : «La femme est obligée d'habiter avec son mari, qu’elle doit
suivre pour demeurer partout ou il fixe la résidence de la famille. Le mari est
tenu de I'y recevoir». Pour sa part, article 83 C.c.B.C. établissait: «La
femme non séparée de corps n’a pas d’autre domicile que celui de son mari».
Aux termes de l'article | de la Loi sur la capacité juridique de la femme
mariée, 1..Q. 1964, c. 66, le législateur modifia I’article 175 afin qu’il soit
permis A la femme de demander au juge la permission d’avoir une résidence
séparée lorsque la résidence choisie par le mari présentait pour la famille des
dangers d’ordre physique ou moral.

10 Au sujet du domicile, Lenore J. Weitzman écrit : «[t]he traditional legal rule
that forces a wife to take her husband’s domicile was derived from the
common law doctrine of coverture - and accompanying notion of single
identity and unity of husband and wife» : L. }. WEITZMAN, loc. cit., note
7, p. 16. Voir aussi ce qu’écrit I’auteure 2 la page 21.
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conventions matrimoniales ou changer celles intervenues avant le
mariage!!l. Qui plus est, les articles 1265 et 1483 de I'ancien
Code civil interdisaient aux époux de passer entre eux des
contrats de donation entre vifs et des contrats de vente!2. Malgré
les nombreuses interprétations véhiculées quant aux fondements
véritables et a ’étendue de ces prohibitions, celles-ci ont
longtemps contribué a consolider la perception du couple entité,
dont les composantes ne pouvaient valablement interagir I'une a
I’égard de I’autre.

Evidemment, les conclusions se modifient radicalement
lorsqu’on reconnait la dualit¢ du couple. Aujourd’hui, les
conjoints ne sont plus de simples composantes d’un systeme,
mais des personnes a part entiére réunies pour les fins d’un projet
de vie commune. Comme I’a spécifié la Cour supréme des Etats-
Unis au début des années 70 :

Yet the marital couple is not an independant entity with a mind
and heart of its own, but an association of two individuals with
a separate intellectual and emotional make-up.!3

En somme, la conception du couple contemporain est
tributaire des fondements qu’on lui attribue. Le fondement du
couple d’aujourd’hui correspond au bonheur que chaque conjoint
recherche 2 travers |’autre, & la gratification dont ils ont tous deux
besoin pour s’épanouir, a la découverte de leur identité respective
et a la réalisation de leurs attentes mutuelles. Alors qu’hier, la
priorité allait 2 I'institution et aux impératifs en résultant, la
satisfaction des besoins personnels, affectifs et sexuels des

11 Larticle 1265 C.c.B.C. consacrait le principe de I'immutabilité des
conventions matrimoniales en ces termes: «[Apres la célébration du
mariage), les conventions matrimoniales [...] devront rester immuables, et,
de leur propre volonté, les époux ne pourront y apporter, ni directement, ni
indirectement, aucun changement».

12 Sur les anciennes prohibitions légales de contracter auxquelles étaient
assujettis les époux, voir L. MARCEAU, op. cit., note 7.

13 Eisenstad: v. Baird, 405 U.S. 438, 453 (1972) (cité dans M. MAGUIRE
SHULTZ, loc. cit., note 6, 276). Au méme effet, le doyen Jean Carbonnter
écrivait en 1969 : «[...] l'unité du mariage [...] n’est plus entendue
aujourd’hui comme une absorption, une fusion des personnalités» : Jean
CARBONNIER tel que le rapporte Alain BENABENT, «La liberté individuelte
et le mariage», Rev. trim. dr. civ. 1973.71. 441, 481.
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conjoints occupe désormais le premier rang!4. Ainsi, le couple
n’existe que dans la mesure ou il peut servir la cause individuelle
des conjoints et non plus I’inverse. Comme I’écrit le professeur
Alain Bénabent : «Au lieu que ce soit I’individu qui appartienne a
une famille, c’est la famille qui devient au service de
I’individu»15.

Au plan juridique, on semble avoir définitivement tourné la
page sur la conception unitaire du couple. Il suffit de référer aux
modifications apportées a la législation au cours des dernieres
décennies pour s’en convaincre. Les prohibitions légales de
contracter auxquelles les conjoints étaient assujettis appartiennent
au passél!s. L’interdiction de faire des conventions matrimoniales
durant le martage a également été levée!’. En outre, depuis
I'introduction du régime primaire, le nom et le domicile sont
devenus des attributs individuels. Toute personne conserve sa vie
durant les noms et prénoms qui lui ont été attribués dans son acte
de naissance, indépendamment de son état civill8. Libre a elle
d’établir son domicile la ou elle I’entend, méme en mariage!9.

Plusieurs autres indices législatifs pourraient étre invoqués
au soutien d’une conception renouvelée du couple. Soulignons
simplement le droit désormais reconnu aux conjoints qui

14  Cette nouvelle conception du mariage correspond au mariage-
compagnonnage par opposition au mariage-institution, selon la typologie
présentée dans Ernest Watson BURGESS, Harvey J. LOCKE et Mary
Margaret THOMES, The Family : From Institution to Companionship, 3°
éd., New York, American Book, 1960. Cette affirmation est appuyée par des
données empiriques colligées dans: Fvelyne LAPIERRE-ADAMCYK,
«Mariage et cohabitation : quelques transformations de la vie conjugale»,
dans Roger TESSIER (dir.), Vivre a deux aujourd’hui, Montréal, Le jour,
1993, p. 25, a la page 34. Au sujet de ce nouveau fondement, voir
particulierement : Johanne BOISVERT, «Les familles 2 la recherche d'un
nouvel équilibre... et le point de vue du mouvement familial», dans
CONSEIL DE LA FAMILLE, Recuetl de réflexion sur la stabilité des couples-
parents, Québec, Publications du Québec, 1996, p. 85 et Jocelyne VALOIS,
Sociologie de la famille au Québec, Edition mise A jour, Anjou, Centre
éducatif et culturel, 1998, p. 50.

15 A. BENABENT, loc. cit., note 13, 495.

16 Loi concernant les régimes matrimoniaux, L.Q. 1969, c. 77, art. 27.
17 Id., art. 27 et 90.

18 C.cQ., art. 50.

19 C.c.Q., art. 82.
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souhaitent se séparer ou divorcer de soumettre au tribunal une
convention réglant les conséquences de leur rupture20. En
autorisant les conjoints a négocier des ententes de séparation et de
divorce et en valorisant cette avenue par différents moyens?!, le
législateur reconnait manifestement leur individualité respective22.

L’évolution du droit criminel est également significative.
Sous réserve de certaines régles en matiere de vol, de complicité
et de preuve, le droit criminel envisage maintenant les conjoints
comme deux personnes a part entiére, assumant personnellement
la responsabilité découlant de leurs actes respectifs23.

Face a la nouvelle conception du couple véhiculée tant par
la société que par le droit, I’approche contractuelle en matiere
conjugale ne peut plus étre considérée comme une hérésie. De

20 C.c.Q., art. 495 et 517.

21  La Loi sur le divorce, L.R.C. (1985), ¢. 3 (2° suppl.), comporte plusieurs
dispositions soutenant la négociation des mesures accessoires de la rupture;
voir : art. 9(2), 11(1)b), 11(4), 15.1(8) et 15.2(4)¢). L’ «institutionnalisa-
tion» de la médiation familiale constitue également un moyen de favoriser la
production d’ententes de séparation et de divorce; voir: C.p.c., art. 814.3 2
815.5.

22 Voir d'ailleurs Alain ROY, «Déjudiciarisation et divorce consensuel :
Perspectives socio-juridiques», dans Nicholas KASIRER et Pierre NOREAU,
(dir.), Sources et instruments de justice en droit privé, Montréal, Editions
Thémis, & paraitre.

23 Auparavant, une femme ne pouvait étre inculpée d'un crime commis
conjointement avec son mari ou simplement en sa présence. Seul le mari
était susceptible d’encourir une responsabilité¢ pénale. En niant la
responsabilité de la femme mariée, on niait du méme coup son individualité.
Par ailleurs, on a longtemps refusé de considérer le viol de la femme par son
mari comme un acte criminel. Le couple étant une entité, les conjoints
n’auraient pu valablement encourir de responsabilité individuelle I'un 2
I'égard de 'autre. Voir: Kowbel c. La Reine, précité, note 7, 498. En
France, certains invoquaient également |'obligation des conjoints de faire
vie commune, et donc d’entretenir des rapports sexuels, pour justifier
I’absence de responsabilité pénale du mari suite au viol de sa femme : Guy
RAYMOND, Ombres et lumiéres sur la famille, Paris, Bayard, 1999, p. 164
et 165. Voir également : R. c. Salituro, [1991] 3 R.C.S. 654, 671-675, ou
la Cour supréme a clairement relégué la conception unitaire du couple au
musée de 1histoire du droit.
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prime abord, deux individus sont en mesure d’interagir 1'un par
rapport a I'autre. Qu’ils soient unis pour les fins d’un projet de
vie commune ne devrait rien y changer24,

B.  Les conjoints ne sont pas égaux, ce qui empéche
P’expression de consentements libres

_ En principe, le contrat n’est possible qu’en présence de
parties en position d’équilibre ou de relative égalité 1'une par
rapport a I'autre. Certes, I’équilibre exigé n’a pas a étre parfait,
mais il doit exister a un degré acceptable. En fait, la validité d’un
contrat exige la possibilité réelle pour chaque partenaire d’exercer
librement des choix et des options, sans étre entierement assujetti
a I"autorité ou au pouvoir de I’autres. La professeure Lenore J.
Weitzman observe :

A contract is based on the premise of equality, for it requires
the voluntary consent of two independent parties. Each must
have a say in the drafting of provisions and each must freely
consent to be bound by them. Neither party can unilaterally
impose a provision on the other; the second party’s
acquiescence is always necessary.26

Selon les études sociologiques réalisées au cours des
dernieres décennies, la répartition du pouvoir conjugal, dans un
contexte occidental, est étroitement liée au degré de dépendance
existant entre les conjoints. Plus un conjoint est dépendant de
I"autre, plus faible est son pouvoir décisionnel dans le couple.

24 En ce sens, Marjorie Maguire Shultz observe : «[i]f, however, a marriage is
seen as consisting of two independant individuals, then bargain and
exchange within the relationship becomes possible, Just as it is already
possible for married individuals to conduct separate legal relations with
third parties» : M. MAGUIRE SHULTZ, loc. cit., note 6, 277.

25 Voir d'ailleurs I'article 1399 C.c.Q. Voir également Louise ROLLAND, «Les
figures contemporaines du contrat et le Code civil du Québec», (1999) 44
R.D. McGill 903, 907; Alain RENAUT, «Qu’est-ce qu’un contrat», (1992)
19 Informations sociales 10, 17 et Pierre JULIEN, Les contrats entre époux,
Paris, L.G.D.J,, 1962, p. 36 et 37.

26 L. J. WEITZMAN, op. cit., note 7, p. 231.
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Essentiellement, la dépendance s'apprécie en fonction des
ressources économiques et professionnelles possédées par
chacun des conjoints et des alternatives réelles & la situation
matrimoniale. Plus les ressources possédées par un conjoint sont
nombreuses, plus grand est son pouvoir relatif dans le couple?7.
Parallelement, si les alternatives 2 la relation conjugale sont
inexistantes ou inaccessibles, la dépendance d’un conjoint devrait
s’ accroitre et son pouvoir décisionnel diminuer?s.

Or, on sait qu’autrefois, seul le mari était en mesure
d’acquérir un statut professionnel et d’accumuler des ressources

27  On réfere ici A la «théorie des ressources», telle que développée par les
américains Blood et Wolfe : 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 1'application dans plusieurs pays : René KONIG,
«Family and Authority : The German Father in 1955», (1957) 5 The
Sociological Review 107: Eugene LUPRI, «Contemporary Authority
Patterns in the West German Family: A Study of Cross-National
Validation», (1969) 31 Journal of Marriage and the Family 134; Anctte
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. Notons que la théorie des ressources a fait I'objet de critiques au cours
des années, certains jugeant trop restrictive la définition de «ressources»
retenue par Blood et Wolfe;, voir notamment : Constantina SAFILIOS-
ROTHSCHILD, «The Study of Family Power Structure : A Review 1960-
1969», (1970) 31 Journal of Marriage and the Family 290 et de la méme
auteure «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. D’autres ont
questionné la conception unidimensionnelle du pouvoir sur laquelle repose
la théorie des ressources : D. M. HEER, id. Voir aussi : John SCANZONI et
Maximiliane SZINOVACZ, Family Decision-Making : A Developemental
Sex Role Model, Beverly Hills, Sage Publications, 1980, p. 9. Par ailleurs,
des critiques méthodologiques ont également été formulées & I'endroit des
travaux de Blood et Wolfe : 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. Pour un résumé de la
théorie des ressources et des critiques qui lui ont été adressées, voir : Jean
KELLERHALS et autres, Microsociologie de la famille, Paris, P.U.F., 1984,
p. 46.

28 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 : D. M. HEER, loc.
cit., note 27.

MARIAGE ET CONTRAT : FICTION OU COMPLEMENTARITE? 55

socio-économiques29. Par ailleurs, le mariage était permanent et
constituait le seul mode d’organisation des rapports conjugaux
avalisé par la société. Le divorce n’était admis que dans des
circonstances exceptionnelles et la séparation était socialement
condamnée. Les alternatives a la relation conjugale étaient donc, a
toutes fins utiles, inexistantes, ce qui contribuait a rendre la
femme mariée encore plus dépendante de son mari. Sans
contredit, cette dépendance privait formellement la femme de
pouvoir et d’autorité, du moins dans les sphéres de décisions les
plus importantes de la vie conjugale3o.

Au plan juridique, le législateur consacrait [I'état
d’assujettissement de la femme mariée de différentes fagons.
Jusqu’en 1964, le Code civil subordonnait la femme mariée a
I’autorité de son mari3l. Celle-ci était également privée de toute
capacité contractuelle, 8 moins d’avoir regu I’autorisation de son
mari32. En matiére patrimoniale, le mari était consacré chef du
régime légal de la communauté de biens33. En somme, le
lfégis}ielteur attribuait au mari I’autorité formelle du couple et de la
amille.

Dans un contexte semblable, il aurait ét¢ impensable
d’envisager la relation conjugale sous I'angle du contrat. L’état
d’assujettissement de la femme mariée ou, en d’autres termes,

29  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», (1985) 9 Anthropologie et Sociétés 87, 98
et 99. Voir également, de la méme auteure, «Le couple : les transformations
de la conjugalité», dans Denise LEMIEUX (dir.), Familles d'aujourd’hui,
Québec, LQ.R.C., 1990, p. 23, a la page 25. Voir enfin: Renée JOYAL,
«La famille : entre I’éclatement et le renouveau : la réponse du législateur»,
dans R. B. DANDURAND (dir), op. cit., note 3, aux pages 150 et 151.

30  Bien sir, la femme mariée exergait souvent, dans les faits, une autorité et une
influence considérables.

31 Suiyant I'article 174 C.c.B.C., la femme devait obéissance 2 son mari et le
mari protection 2 sa femme. Voir également les anciens articles 243 a 245
C.c.B.C. en matiére d’autorité parentale.

32  La femme mariée ne pouvait valablement contracter ou ester en justice sans
avoir obtenu le consentement de son conjoint, sous réserve des exceptions
prévues par la loi. Voir les anciens articles 176 et 177 C.c.B.C. Voir
également I'ancien article 986 C.c.B.C., tel qu'il existait avant 1954.

33 C.c.B.C., art. 1292.
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I’inégalité structurelle des rapports conjugaux, suffisait a évacuer
toute forme d’approche ou d’ordonnancement contractuel34.

A linverse, le couple d’aujourd’hui tend manifestement
vers I’égalité. Le mariage présente une répartition du pouvoir d?
plus en plus égalitaire. Les femmes ne sont plus restreintes a
I’entretien, du foyer et, I’éducation des enfants. Elles ont
maintenant le contrdle de leur fertilit¢ et sont de plus en plus
nombreuses a occuper des charges rémunérées et a accumuler des
ressources professionnelles et économiques3s.

Egalement, les conjoints  disposent  maintenant
d’alternatives a I’engagement matrimonial. Le mariage n’a plus le
caractére de stabilité et de permanence qui le caractérisait dans le
passé. Aujourd’hui, le divorce, la cohabitation, le_ cc'éli.bat et le
monoparentalisme sont des options socialement et juridiquement
disponibles. Un conjoint qui ne se satisfait plus du cadre conjugal
a donc la possibilité d’en sortir.

La philosophie égalitaire trouve également d’importantes
assises dans les fondements du couple contemporain3. Sans
contredit, la satisfaction des besoins personnels, affectifs et
sexuels des conjoints ne saurait s’accommoder d’un climat
d’inégalité. Comme I’écrit Lenore J. Weitzman :

[...] the emotional interdependence of family members has
increased, and these emotional and psychological needs would
appear to be better met in more egalitarian relationships.37

Par ailleurs, I’égalité des sexes a ét¢ élevée au rang de
norme sociale et juridique fondamentale. Tous ont droit a la

34 «Atl one time the prevailing theory that God intended man to have dominion
over his wife precluded any marital contracting, which would have divided
family control and responsability» : M. SOKOLOV, loc. cit., note 7, 1166.
Voir également P. JULIEN, op. cit,, note 25, p. 7 et suiv.

35 M.-B. TAHON, op. cir. p. 112-114. Voir également : Madeleine TROTTIER
et Robert MAYER, «Images de la femme au Canada frangais», (1965-66) 12
C. de D. 343.

36 Supra.

37 L. J. WEITZMAN, op. cit, note 7, p. 176.

MARIAGE ET CONTRAT : FICTION OU COMPLEMENTARITE? 57

reconnaissance et a l’exercice, en pleine égalité, des droits et
libertés, sans distinction, exclusion ou préférence fondée sur le
sexe3s,

De fagon toute particuliere, I’Etat s’est efforcé de recentrer
V’ensernble du droit de la famille autour du principe d’égalité.
L’€galité des conjoints est désormais consacrée en toutes lettres
dans la Charte québécoise des droits et libertés et dans le Code
civil39. Toutes les dispositions législatives qui touchent de prés
ou de loin aux rapports conjugaux ont ét revues et sont
désormais interprétées a la lumiere de 1’égalité sexuelle40. Parlant
du droit frangais dont I’évolution peut se comparer au droit
quebécois, le professeur Guy Raymond observe : «[i]l n’y a plus
de trace de subordination entre les époux, mais passage de
I’obéissance et de la domination a I’égalité et 2 la liberté»41.

Or, en présence de partenaires structurellement et
institutionnellement égaux, I’approche contractuelle de la relation
conjugale devient une option tout a fait réaliste2.

38  Voir Charte des droits et libertés de la personne, LR.Q., c. C-12, art. 10.

39 Voir Charte des droits et libertés de la personne, id., art. 47 et C.c.Q., art.
392.

40 A titre d’exemple, on peut référer & I'établissement du régime légal de la
société d’acqueéts le | juillet 1970. Ce régime matrimonial postule !'égalité
des conjoints et leur reconnaft une autonomie presque totale. Pour une étude
sommaire des fondements de ce régime, voir: Danielle BURMAN,
«Politiques Iégislatives québécoises dans |'aménagement des rapports
pécuniaires entre époux : d'une justice bien pensée 4 un semblant de
justice : un juste sujet de s’alarmer», (1988) 22 R.J.T. 149, 158.

41 G. RAYMOND, op. cit., note 23, p. 117.

42 On peut ici faire un parallgle intéressant avec 1’étude historique réalisée par
Pierre Julien sur les contrats entre époux. L’auteur identifie différentes
périodes dans 1’histoire romaine et frangaise ob les pratiques contractuelles
entre époux ont €€ soit jugées incompatibes avec I'esprit du mariage, soit
permises et répandues. L'auteur analyse ensuite les caractéristiques des
rapports conjugaux pour chacune des périodes relevées. Aux premidres
correspondent des rapports conjugaux marqués par la dépendance et la
soumission de la femme & I'égard du mari. Aux secondes, on associera plutot
des rapports dénotant une certaine forme d’indépendance ou d'autonomie
chez les conjoints : P. JULIEN, op. cit, note 25, p. 11-15. Voir
également : Roderick A. MACDONALD, «Images du notariat et imagination
du notaire», (1994) 1 C.P. du N. 1, 25.
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Evidemment, pour toutes sortes de raisons, certains
conjoints jouissent encore aujourd’hui d’un pouvoir plus grand
que leur partenaire, rendant I’équilibre requis plus fragile. Au-
dela des énoncés théoriques et des modeles, certaines inégalités
de fait perdurent donc entre mari et femme43.

Toutefois, I’obstacle a I’approche contractuelle ne se situe
pas dans [I'inévitable déséquilibre factuel qui caractérise
’ensemble des rapports sociaux44, mais dans I'inégalité ou la
dépendance socialement et juridiquement institutionnalisée,
comme celle qui prévalait jadis en matiere conjugale4s.

43 «Aujourd’hui la femme est un individu, comme I’homme, puisqu’il n’y a plus
de différence inscrite dans la loi entre un homme et une femme en matiére de
droits. Ce qui est cxtrémement récent: moins de 20 ans. Pourtant, dans
I"application de ces droits, les situations inégalitaires sont légion. On peut
imputer cette résistance a 'action de réflexes passéistes qui ne seraient
bientdt qu’un mauvais souvenir. C’est ce qu’aiment a penser plusieurs jeunes
femmes d’aujourd’hui, et méme beaucoup d’hommes de leur age. Il est
incontestable que I’égalisation réelle qui s’est produite entre homme et
femme ces deux dernieres décennies est inouie au regard de I’histoire. Il est
possible gu’elle se poursuive jusqu'a devenir complete» : M.-B. TAHON,
op. cit., note 3, p. 217.

44 D’ailleurs, dans la réalité de tous les jours, écrivent Jean-Louis Baudouin et
Pierre-Gabriel Jobin, les contractants, quels qu’ils soient, ne sont presque
jamais 2 égalité . Jean-Louis BAUDOUIN et Pierre-Gabriel JOBIN, Les
obligations, 5° éd., Cowansville, Yvon Blais, 1998, p. 104. Dans le méme
sens, Pierre Julien ajoute: «[eln fait, il est bien rare qu’une égalité
rigoureuse soit I'apanage de tous les contractants au moment oi ils passent
un contrat. Une certaine inégalité cxiste, le plus souvent, entre eux, en
raison de causes trés diverses pouvant tenir, par exemple, a la puissance
respective de leurs facultés intellectuelles, économiques ou autres» .
P. JULIEN, op. cit., note 25, p. 37. Dans les échanges entre partenaires
d’affaires, nombreux sont les cas qui révelent une situation de dépendance ou
d’inégalité économique: Georges VIRASSAMY, Les contrats de
dépendance, Essai sur les activités professionnelles exercées dans une
dépendance économique, Paris, L.G.D.J., 1986.

45  Irzne Théry emploie les termes «inégalité naturelle inhérente a la famille»
pour décrire cette réalité d’antan ; Iréne THERY, Le démariage, Paris, Odile
Jacob, 1993, p. 62. Selon certains, le rapport entre maris et femmes
demeure encore aujourd’hui profondément ct systématiquement inégalitaire.
Ainsi, France Olsen écrit ; «[f]lhe husband and wife are treated as if they
were equal bargaining partners, even though women are in fact
systematically subordinated to men», France OLSEN, «The Family and the
Market : A Study of Ideology and Legal Reform», 96 Harv. L. R. 1497,
1537 (1983). Au méme effet, Marcia Neave observe . «[allthough women
have now achieve formal equality with men, they are still unequal in social,
economic, and political terms» . Marcia NEAVE, «Resolving the Dilemma
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En d’autres termes, c’est sur une base normative et non pas
factuelle qu’on doit envisager la faisabilit¢ ou I’opportunité d’une
approche contractuelle du mariage. Ce n’est pas ’égalité en tant
que fait, mais en tant que principe, valeur ou norme qui
importeds.

Un récent jugement de la Cour supréme du Canada peut
servir a illustrer mon propos. Dans 1'arrét Thompson
Newspapers c. Canada (P.G.)¥7, la Cour devait décider de la
constitutionnalit¢ d’une disposition législative interdisant la
publication de sondages politiques dans un délai de trois jours
précédant la tenue d’une élection. Il semble que, par cette
disposition, le législateur poursuivait plusieurs objectifs, dont
celui de mettre 1’électeur a I’abri de renseignements susceptibles
de le confondre a quelques jours du scrutin.

Au nom de la majorité, le juge Bastarache s’est dit
incapable_de justifier la regle législative sur la base d’un tel
objectif. A son avis, il faut présumer que les électeurs canadiens
sont suffisamment intelligents et adultes pour consulter toute
I’information disponible et pour en faire usage avec
discernement :

1l faut présumer aux électeurs canadiens un certain degré de
maturité et d'intelligence. Ils ont le droit de tenir compte des
résultats de sondages pour voter d'une maniére stratégique 48

of Difference : A Critique of “The Role of Private Ordering in Family Law’»,
(1994) 44 Univ. of Toronto L. J. 97, 129. Penelope Eilleen Bryan écrit
quant a elle : «I also reject the conception of wives as formal equals to their
husbands. [...}. Rather, | simply recognize that many women's socialized
subordination to male dominance discourages them from acting in their own
interest» . Penelope EILEEN BRYAN, «Women’s Freedom to Contract at
Divorce : A Mask for Contextual Coercion», 47 Buffalo Law Review 1153,
1171, 1172 (1999). Voir également Amy L. WAX, «Bargaining in the
Shadow of the Market : Is There a Future for Egalitarian Marriage?», 84 Va.
L. Rev. 509 (1998).

46 Je reprends ici les développements présentés dans Alain ROY,
«L’encadrement législatif des rapports pécuniaires enre époux : un grand
ménage s’impose pour les nouveaux ménages», (2000) 41 C. de D. 657,

666-667.
47 [1998] 1 R.C.S. 877.
48  Id., 949,
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Le juge Bastarache ne s’est pas appuyé sur une étude
empirique évaluant le niveau de discernement des électeurs
canadiens pour avancer une telle affirmation. Celle-ci releve
davantage des principes et des valeurs fondamentales dont le
législateur doit prendre acte que des faits. Puisqu’au Canada
comme dans les autres pays démocratiques, I'électeur doit étre
abordé comme un étre animé de discernement, le législateur doit
étre conséquent et éviter de le brimer indGment en le privant de
données susceptibles d’orienter son vote. Que tous et chacun ne
disposent pas de cette capacité ne devrait rien changer au
principe. Comme I’explique le juge Thomas A. Cromwell dans
un commentaire :

This assessment of the capacities and characteristics of voters
seems to me more a necessary assumption in a democraticy
than an assertion of empirical fact. The point is perhaps not so
much that all voters possess these characteristics as that in a
democracy, all voters should be traited as if they did. It is a
statement about values, not about facts.*

A mon avis, la question de I’égalité des époux devrait &tre
abordée de la méme fagon. Bien que, au plan factuel, I’équilibre
des forces en jeu ne soit pas toujours atteint, c’est davantage sur
la base de la norme et de la valeur juridiques et sociales qu’est
devenue 1’égalité des sexes et, particulierement, I’égalité entre
mari et femme, qu’on doit répondre a I’objection préalablement
soulevéeso.

49 Thomas A. CROMWELL, «Judicial Notice of Fact», Mai 2000 (texte inédit).

50 Certains affirment que 1'approche contractuelle de la relation conjugale
aurait pour effet d’accentuer les inégalités existantes : F. OLSEN, loc. cit.,
note 45, 1537-1538; David McLELLAN, «Contract Marriage — The Way
Forward or Dead End?», (1996) 23 Journal of Law and Society 234, 239 et
M. NEAVE, loc. cit., note 45, 110 et suiv., particulierement aux page 123 et
129. En ce sens, voir également G. RAYMOND, op. cit., note 23, p. 91.
D’autres estiment, au contraire, qu’une telle approche permettrait d’atténuer
de telles inégalités. Selon Amy L. Wax, les femmes auraient tout avantage a
établir leurs obligations matrimoniales (et leurs droits) dans un contrat
intervenant au début de la relation, alors qu’elles sont jeunes et que leur
«bargaining power» est plus élevé en raison du plus grand nombre
d’alternatives auxquelles elles peuvent encore prétendre. En fait, cette
auteure prétend que le pouvoir décisif de la femme décroit a mesure qu’elle
vieillit, d’ob 1'intérét de signer un contrat de mariage dés le début de la
relation : A. L. WAX, loc. cit., note 45, 648-652. Au méme effet, voir Eric
RASMUSEN et Jeffrey EVANS STAKE, «Lifting the Veil of Ignorance :
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Ce n’est pas dire qu’il faille ignorer ou banaliser les
inégalités de fait qui perdurent et qui se poursuivront encore
longtemps dans les rapports conjugaux. Bien au contraire. Quel
que soit le cadre de régulation a I’intérieur duquel s’articule une
relation présumément €galitaire, des mécanismes de redressement
seront toujours nécessaires pour corriger ponctuellement les
injustices subies par I'un des partenaires. Les principes de la
bonne foi et de I’abus de droit enchédssés dans le Code civil en
témoignent puisqu’ils représentent autant de barrieres
susceptibles de mettre un frein a I’exploitation et aux excess!.

Bien que, traditionnellement, les tribunaux aient rarement
fait usage de tels principes généraux pour revoir les choix
contractuels des époux ou pour en baliser I’exécution, rien
n’empéche qu’on lui accorde une portée susceptible de permettre
le rétablissement de situations conjugales jugées socialement et
juridiquement inacceptables. Comme I’exprime la professeure
Louise Rolland : «Bonne foi, équité et raisonnabilité sont les
pierres angulaires et le scellant d’une construction étanche capable
d’endiguer les abus potentiels d’une liberté débridée.»52

On pourrait également songer a admettre la lésion comme
vice de consentement entre époux53. Il ne s’agirait pas la d’un
précédent en matiere familiale, puisque les actes de renonciation
aux droits résultant du partage du patrimoine familial et de la
société d’acquéts peuvent d’ores et déja étre annulés pour cause
de lésions4.

Personalizing the Marriage Contract», 73 Ind. L. J. 453, 473-474 (1998).
D’ autres encore refusent I'une ou 'autre des conséquences. Ainsi, Elizabeth
Kingdom affirme-t-elle : «[...] there is no obvious connection between the
use of cohabitation [or marriage) contracts and the promotion of
equality — or inequality — in cohabitation relationships [or marriagel» :
Elizabeth KINGDOM, «Cohabitation Contracts and Equality», (1990) {8
International Journal of Sociology 287, 288

51 C.c.Q., art. 6-7.
52 L. ROLLAND, loc. cit., note 25, 919.

53  Suivant 'article 1406 C.c.Q.: «La lésion résulte de I’exploitation de 1’une
des parties par 'autre, qui entraine une disproportion importante entre les
prestations des parties; le fait méme qu'il y ait disproportion importante fait
présumer |'exploitation».

54 C.c.Q., art. 423 et 462. Se désolant du choix du législateur d’exclure la
lésion comme vice de consentement entre personnes majeures lors de
I'adoption du nouveau Code civil du Québec, la professeure Rolland
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En somme, le modéle contractuel n’exclut aucunement la
mise en place de balises et de mécanismes législatifs et judiciaires
destinés a prévenir les cas d’injustice ou, €ventuellement, a en
assurer le redressement. Si, en tant qu’approche théorique, le
contrat représente une réponse légitime a I’égalit¢ formelle, les
situations d’inégalité factuelles pourraient quant a elles trouver
réponse dans [I’établissement ou le raffermissement de telles
balises.

C. Laréalité du couple, fondée sur le don, est
incompatible avec le processus de négociation
explicite et la logique marchande a la base du
contrat

Systéme  d’ajustement réciproque fondé sur le
consentement, le contrat se veut généralement 1’aboutissement
d’un processus de négociation entre les parties concernees.

Certes, il n’est pas de I’essence du contrat d’étre précédé de
négociations. Ainsi, le contrat dit d’adhésion demeure un contrat
au sens juridique, méme si son contenu est, pour I’essentiel, dicté
et imposé par I’'une des parties a I’actess. Convenons néanmoins
que le contrat d’adhésion n’est qu’'un pale dérivé du contrat
classique. En somme, contrat et négociation sont si €troitement
liés qu’'on a peine a les envisager comme des concepts
indépendants et autonomes. On les congoit davantage comme des
étapes complémentaires.

Reégle générale, la relation conjugale traditionnelle laissait
peu de place a la négociation. En se mariant, les conjoints
acceptaient de se soumettre au cadre balisé par la religion, la

observe : «La reconnaissance générale de la lésion aurait assurément marqué
le droit commun du sceau de la justice contractuelle. Telle que définie par le
Code civil du Québec, elle n’établit pas, faut-il le rappeler, une formule
bétement mathématique de commutativité objective, mais protége
1’équilibre des chances et des pouvoirs entre les contractants, laissant la
liberté d’exercer mais dans I’égalité relative» : L. ROLLAND, loc. cit., note
25, 916 et 917.

55 Frangoise MONEGER, «Le concept juridique», (1992} 19 Informations
sociales 19, 21 et 22. Voir également : C.c.Q., art. 1379.
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famille et la communauté d’appartenance. Pendant longtemps, ils
ne disposerent que de peu de latitude dans I’organisation de leur
vie matrimoniale. La procréation constituait ’objectif premier de
tout mariage, tandis que les rdles conjugaux étaient
systématiquement distribués en fonction du sexess. Dans la
majorité des cas, seule la décision de se marier et le choix du
conjoint €taient laissés a la discrétion des intéresséss?.

Par ailleurs, on se refusa longtemps a voir dans le mariage
autre chose qu’une relation de dons mutuelss8; le mariage était
symbole de gratuités®. Les notions d’échanges et de calculs
rationnels étaient complétement ignorées, voire niées, par les
principaux intéressés et par I’ensemble des acteurs sociaux.

Procédant d’une démarche rationnelle basée sur I’échange,
la négociation apparaissait donc incompatible avec I’économie
officielle du mariage. Dans cette perspective, la régulation
contractuelle de la relation conjugale n’aurait pu valablement étre
envisagée.

Bien que I’on ait encore tendance a réserver I’emploi du
terme «négociation» pour les relations de type commercial, on
sait qu’aujourd’hui, toutes les interactions humaines sont basées

56 Voir: Jacques GRAND’MAISON, «Les différents types de famille et leurs
enjeux», dans Bernard LACROIX (dir.), Vive la famille, Montréal, Editions
Fides, 1993, p. |5; Claude MICHAUD, «lLe mariage et la famille: des
réalités déssoudées», dans CONSEIL DE LA FAMILLE, op. cir., note 14,
p. 195.

57 Et encore 13, on ne peut pas vraiment dire qu’il s’agissait d’une liberté
absolue. Des restrictions légales étaient et sont toujours applicables quant
au sexe, a I’age et a la consanguité du conjoint.

58 Jean-Claude KAUFMANN, La trame conjugale : analyse du couple par son
linge, Paris, Nathan, 1992, p. 127; Jean KELLERHALS, Josette COENEN-
HUTHER et Marianne MODAK, «Justice and the Family : an Exploratory
Analysis», (1990) 31 Arch. europ. sociol. 174; Jean KELLERHALS,
«Ambiguités normatives de I’échange conjugal : le probleme de la norme
d’équité», (1981) 7 Revue suisse de sociologie 311, 322 et Phillip R.
KUNZ, «Romantic Love and Reciprocity», (1969) 18 The Family
Coordinator 111, 112,

59 Comme l'observe Marjorie Maguire Shultz, «[...] marriage is often seen as
principally a matter of cooperative and altruistic behavior» : M. MAGUIRE
SHULTZ, loc. cit., note 6, 242. Voir également ce qu’écrit 'auteur 3 la page
261.
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sur une dynamique de négociation. La relation conjugale
contemporaine ne fait pas exception a la régle. Les objectifs du
mariage, de méme que les roles conjugaux, ne sont plus
prédéterminés. Ils sont interchangeables et sont susceptibles
d’étre négociés par les conjoints, sur la base de considérations
personnelles et économiquesso.

En outre, les recherches psychosociologiques réalisées au
cours des derniéres années ont démontré qu’une vision idyllique
du mariage strictement fondée sur le don de soi ne correspond
pas aux réalités observabless!. Il semble que ce soit plutot par
une norme de réciprocité potentielle qu’il faille expliquer la
dynamique des rapports conjugaux. Or, la réciprocité potentielle
est ni plus ni moins qu'un mécanisme d’échanges différés dans le
temps. Permettant de concilier la logique du don et de I'intérét,
deux logiques apparemment contradictoires, cette norme
intermédiaire se décrit de la fagon suivante : lorsqu’un conjoint
recoit un bénéfice de I'autre, il devient endetté et le demeure
jusqu’a ce qu’il ait acquitté sa dette au profit de ce dernier, en lui
procurant a son tour un bénéfice. Aucun terme précis n’est alors

60 1. VALOIS, op. cit., note 14, p. 55 et 56; Andrée MICHEL, «Modeles
sociologiques de la famille dans les sociétés contemporaines», (1975) 20
Archives de philosophie du droit 127, 131. Sur la négociation entre
partenaires conjugaux, voir généralement: 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 2 I’intérieur de la famille : Approche historique», dans
Frangois DE SINGLY (dir.), La famille . L’état des savoirs, Paris, Editions
La Découverte, 1991, p. 97, 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 Marriage 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 J.-C.
KAUFMANN, op. cit., note 58, p. 73-75.

61 Comme I'écrit Lenore J. Weitzman : «[e]ven if some couples prefer to
marry in a romantic haze, their honeymoon will end eventually and yield to
the necessity of making day-to-day arrangement» : L. J. WEITZMAN, op.
cit., note 7, p.240.
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prévu. Aussitdt la dette acquittée, le cycle recommence de
nouveau et le processus de réciprocité se poursuit indéfiniment62.

Le mariage n’échappe donc plus a la logique de la
négociation et de I’échange. Aussi, on ne peut plus repousser Ila
régulation contractuelle de la relation conjugale en prétendant
qu’un ordre imposé évacue la discrétion des principaux intéressés
dans I’organisation de leur relation et que le mariage demeure
imperméable a toute dynamique d’échanges.

Cela dit, on aurait tort d’assimiler la négociation conjugale
a la négociation qui prévaut dans les milieux d’affaires. Selon
plusieurs spécialistes, la négociation conjugale se distingue des
autres types de négociation par sa nature essentiellement
implicite. Autrement dit, les conjoints structurent et organisent
généralement leurs rapports a travers les situations d’interactions
quotidiennes, de maniere plus ou moins spontanée, contournant
de ce fait I'utilisation de la parole ouverte. Comme Jean-Claude
Kaufmann I’écrit :

L’essentiel de la communication critique et négociatrice [entre
conjoints] contourne l'utilisation de la parole ouverte, franche
et bien construite. Grdce a des procédés multiples qui ont en
commun de faire comprendre (plus ou moins bien) sans rompre
les automatismes et ce qui va de soi, a dire ou plutdt laisser
entendre briévement quelques petites choses sans casser la
machine a faire fonctionner le couple, fondée sur l'implicite .63

62  Andrée MICHEL, Sociologie de la famille et du mariage, Paris, P.U.F.,
1978, p. 225; Kenneth E. BOULDING, «Réciprocité et échange : I’individu
et la famille dans la société», dans Andrée MICHEL (dir.), Les femmes dans
la société marchande, Paris, P.UF., 1978, p. 21, a la page 22; Eric
POSNER, «Altruism, Status and Trust in the Law of Gifts and Gratuitous
Promises», 3 Wisc. L. R. 567, 569 et suiv. (1997); Alvin GOULDER, «The
Norm of Reciprocity: A Preliminary Statement», 25 American
Sociological Review 161 (1960). Sur le fonctionnement de la réciprocité en
tant que norme, voir également: Laurent CORDONNIER, «Normes de
réciprocité et comportements stratégiques», dans MOUVEMENT ANTI-
UTILITARISTE DANS LES SCIENCES SOCIALES (M.A.US.8), Ce que
donner veut dire, n° 1, Paris, Edition de la Découverte, 1993, p. 139.

63  Jean-Claude KAUFMANN, Sociologie du couple, Paris, P.U.F., 1993, p.
114. Sur la communication implicite dans le couple, voir généralement : J.-
C. KAUFMANN, op. cit, note 58, p.80, 143, 154 et 155 Voir
également : Carmen SANSREGRET-SCOTT, Le climat de confiance chez le
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Or, il apparait difficile d’envisager I’hypothese d'un contrat
dans le cadre d’une relation uniquement basée sur des messages
implicites et des situations d’interactioné4.

Toutefois, il est loin d’étre certain que les études réalisées
permettent de saisir les tendances qui se dessinent depuis
quelques années. Si les conjoints d’autrefois étaient peu rompus
aux rouages de la négociation explicite, il semble bien que les
conjoints d’aujourd’hui et ceux de demain soient appelés a
développer de plus en plus d’habilités a cet égard.

D’abord, parce qu’on reconnait désormais les effets
bénéfiques d’une communication ouverte. Ainsi, de nombreux
spécialistes de la relation conjugale €laborent des outils et des
programmes destinés a promouvoir la communication explicite
entre conjointses.

Ensuite et surtout, parce qu’on réalise que la définition du
cadre d’une relation, quelle qu’elle soit, est un enjeu trop majeur
pour étre laissée au domaine de I’impliciteé, a plus forte raison

Jeune couple, mémoire de maitrise, Montréal, Faculté des études supérieures,
Université de Montréal, 1973, p. 16 et 20.

64 Marjorie Maguire Shultz pose la question de la fagon suivante : «[c]lassic
contract involves explicit specification of expectations and obligations,
many think of marriage as an inevitably diffuse interaction, incapable of
definitive analysis or prediction» : M. MAGUIRE SHULTZ, loc. cit., note
6, 242.

65 Voir les auteurs cités dans : Patricia NOLLER, Nonverbal Communication
and Marital Interaction, New York, Pergamon Press, 1984, p. 181 et suiv.
Voir également: Madeleine BEAUDRY et Jean-Yves BOISVERT,
Psychologie du couple, Montréal, Editions du Mérédien, 1988, p. 131 et
suiv.; Luc GRANGER, La communication dans le couple, Montréal, Editions
de 'Homme, 1980, p. 67 et suiv.; K. MELVILLE et S. KELLER, op. cit.,
note 60, p. 254 et Daniel O’LEARY et Hillary TURKEWITZ, «A
Comparative Outcome Study of Behavioral Marital Therapy and
Communication Therapy», (1981) | Journal of Marriage and Family
Therapy 159, 162 et 163.

66  «lt is much easier lo live within a relationship when the expectations and
boundaries are explicit rather than implicit» . David A. ROLFE, «Pre-
Marriage Contracts : An Aid to Couples Living with Parents». (1977) 26
The Family Coordinator 281, 284.
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lorsque la culture du milieu et la tradition n’assurent plus d’elles-
mémes la régulation des échanges67.

Si, dans le cours des interactions quotidiennes, les
avantages que procurent la communication implicite valent bien
I’ambiguité susceptible d’en résulter, les conséquences de
I’imprécision peuvent s’avérer beaucoup plus coliteuses lorsqu’il
s’agit de tracer les lignes maitresses a I'intérieur desquelles la
relation doit s’articuler. Ainsi, Marjorie Maguire Shultz observe-
t-elle :

[...] where bargaining is indirect and nonspecific, the system of
exchange may be fragile and inefficient. The vagueness of
implicit exchange will survive only as long as the costs of
specifying the desired return are greater than losses incurred by
the inefficiency of indirectness.68

Une image permet d’illustrer cette affirmation. Un
plaisancier peut naviguer allégrement a I’intérieur des limites
autorisées par les bouées nautiques, pour autant que celles-ci
soient visibles et bien ancrées. De la méme maniere, on peut vivre
une relation conjugale en toute spontanéité et faire usage des
canaux de la communication implicite dans le cours des
interactions quotidiennes, pour autant que le cadre de la relation
ait été préalablement fixé et que sa portée ne puisse laisser prise a
I’ambiguité. Le professeur Pierre Noreau écrit d’ailleurs :

Les systémes plus ou moins cohérents de normes qui se
structurent dans le cours d'une relation sociale seront d’autant
plus «effectifs» qu'ils sont fondés sur une communication
continue entre les membres du groupe. Incidemment,

Dexpression d’intentions déclarées — [’existence d’un contrat
par exemple — favorisera la mise en forme d’une partie de ces
normes.%9

67 Jean-Guy BELLEY, «Réflexion critique sur la culture notariale du contrat»,
(1996) | C.P. du N. 106, 110.

68 M. MAGUIRE SHULTZ, loc. cit., note 6, 259.

69  Pierre NOREAU, Droit préventif: Le droit au-dela de la loi, Montréal,
Editions Thémis, 1993, p. 81 et 82. Voir également: Ejan MACKAAY,
«L’ordre spontané comme fondement du droit: un survol des modeles
d’émergence des reégles dans une communauté civile», (1988) 22 R.J.T. 349,
364-366.
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Quoi qu’il en soit, certains demeureront extrémement
réfractaires face a 'idée d’introduire dans la relation conjugale
une logique qu’ils considerent appartenir exclusivement au
monde marchand. Ainsi, le britannique David McLellan écrit-il :

More fondamentally, however, (...} that mapping marriage on
to the market is not the way forward. (...} Indeed, this mapping
is the sign of a society that is morally bankrupt. How shall
one evaluate in which everything is a bargain and the very idea
of something’s being a gift is impossible 270

De tels commentaires traduisent, a notre avis, une vision
pour le moins étroite des réalités conjugale et marchande.
D’abord, la négociation conjugale fait appel a des principes forts
différents de la négociation commerciale. Les objets échangés ne
sont pas systématiquement les mémes. Les conjoints n’échangent
pas que des biens, mais de Iaffection et des sentiments.

Par ailleurs, le contexte de la négociation présente
également de grandes différences : la négociation conjugale n’est

70 D. McLELLAN, loc. cit., note 50, 243 et 244. Voir également, dans le méme
sens . F. OLSEN, loc. cit., note 50. Sans &tre partagé, l'argument est
également rapporté dans Ralph UNDERWAGER et Hollida WAKEFIELD,
«Psychological Considerations in Negotiating Premarital Contracts», dans
Edward WINER et Lewis BECKER (dir.), Premarital and Marital Contracts,
Chicago, American Bar Association, 1993, p. 217, a la page 218 et dans
Michael J. TREBILCOCK et Rosemin KESHVANI, «The Role of Private
Ordering in Family Law : A Law and Economics Perspective», (1991) 41
Univ. of Toronto L. J. 533, 589. 1 est intéressant de faire ici un parallele
avec les anciennes prohibitions légales de contracter auxquelles les
conjoints étaient assujettis avant le 17 juillet 1970. Dans les commentaires
accompagnant le projet de loi abrogeant lesdites prohibitions, un des
membres du comité des régimes matrimoniaux émettait de grandes réserves
par rapport a |’abrogation de certaines prohibitions qu’il jugeait nécessaires
A I’harmonie conjugale. Celui-ci considérait que plusieurs prohibitions
étaient de nature 2 protéger, non pas seulement les époux et les tiers, mais
aussi et surtout 'union conjugale elle-méme qui, pour s’épanouir et se
maintenir, requérait un climat difficilement comparable & celui convenant
aux tractations d'affaires. Suite 2 I’abrogation des régles, il semble bien que
le désastre appréhendé ne se soit pas réalisé. Voir: 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, p. 14 et 15.
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pas de type antagoniste et, partant, ne fait pas appel aux mémes
calculs rationnels que la négociation qui prévaut dans les milieux
d’affaires :

[...] negotiation in the marital context are not likely to be
either hostile or adversarial. Instead, they provide an ideal
forum for partners to learn each other's goals and plans in a
non-threatening, optimistic setting.’!

En fait, toute analogie qu’on voudrait faire entre le marché
et le couple fait dévier I’analyse sur une fausse piste. Les
concepts de base sont peut-étre les mémes, mais le contexte de
leur application différe beaucoup trop pour qu’on puisse
maintenir honnétement une €tude parallele?2.

Finalement, on ne peut valablement prétendre que la
négociation exclut systématiquement le don. Ce n’est pas parce
que des partenaires négocient certains aspects de leur relation,
dans une logique d’échanges, qu’ils refuseront de se donner
mutuellement a d’autres niveaux. Les conjoints qui négocient le
partage des tiches ménageres dans une perspective d’égalité
vivent-ils pour autant une relation mesquine, dénuée de toute
gratuité? Poser la question, c’est y répondre?3.

k k%

Cette premiere section aura permis de réfuter certaines
objections — ou fictions — fondées sur une conception du
couple maintenant révolue. En somme, les éléments a partir
desquels on peut définir le couple contemporain ne peuvent plus
étre systématiquement opposé€s a la rationalité contractuelle. En

71 L. J. WEITZMAN, op. cit., note 7, p. 239, 240 et 244,

72 Voir d’ailleurs E. KINGDOM, loc. cit., note 50, 293. Lenore J. Weitzman
rétorque que, de toute fagon, la négociation qui prévaut dans les milieux
économiques n’est pas le processus aussi froid et impersonnel qu'on veut
bien voir en elle. Au contraire, observe-t-elle, c’est par la négociation que
plusieurs partenaires commerciaux ont pu véritablement tisser entre eux des
liens solides et personnalisés : L. J. WEITZMAN, op. cit., note 7, p. 243
et 244,

73 Jean-Claude Kaufmann observe en ce sens : «[...] nombre de couples ol |'on
discute ferme, ol chacun tend a calculer pour ne pas donner trop, sont
souvent en méme temps des couples ol I'on n’hésite pas 4 certains moments
a se donner sans compter» : J.-C. KAUFMANN, op. cit., note 58, p. 130.
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effet, rien ne semble s’opposer a ce que deux personnes dont les
rapports formellement égalitaires reposent sur une dynamique de
réciprocité et d’échanges, puissent avoir recours au contrat pour
organiser plus explicitement les différentes dimensions de leur
relation.

II. Les objections fondées sur une conception
classique du contrat

La deuxieme série d’objections — qu’on invoque
généralement a I'encontre de la régulation contractuelle du
mariage se rapporte a la conception qu’on entretient
traditionnellement du contrat. Or, a linstar, de la réalité
conjugale, la conception du contrat a aussi évolué au cours des
derniéres décennies. En somme, les critiques adressées a la
théorie classique? par certains auteurs contemporains nous
autorisent maintenant a aborder le processus contractuel avec une

perspective renouvelée.

Ici encore, trois objections — ou fictions — peuvent étre
identifiées : La relation conjugale est évolutive; or le contrat est
un instrument statique qui confronte ce caractere évolutif (A). La
relation conjugale est basée sur la confiance; or le contrat est un
instrument de coercition incompatible avec la confiance (B). Le
contrat mene a la sanction judiciaire; or la relation conjugale ne
peut s’accommoder de telles sanctions (C).

A. La relation conjugale est évolutive; or le contrat
est un instrument statique qui confronte ce
caractere évolutif

Le couple est appelé a évoluer au cours de son existence.
Différents événements, plus ou moins prévisibles, sont
susceptibles de provoquer des changements d’orientations et

74  Par «théorie classique du contrat», nous référons A «la doctrine, regue et
généralement véhiculée par les juristes, y compris les tribunaux, telle
qu’elle se réflete dans les grands traités québécois et frangais sur les
obligations» : L. ROLLAND, loc. cit., note 25, 909, note 12.
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d’affecter les objectifs et attentes mutuelles qu’entretenaient les
conjoints aux premiers jours de leur relation. La relation
conjugale est donc, par nature, dynamique et évolutive.

Or, selon la théorie juridique classique, le contrat se
caractérise par sa nature statique et inflexible. En principe, le
contrat est clos de fagon définitive par [I’échange des
consentements. Et ces consentements portent non seulement sur
les prestations présentes, mais également sur les prestations
futures, telles qu’on les aura alors anticipées. Comme I’indique le
professeur Jean-Guy Belley, on cherche a «[...] ramener toute la
planification de I’échange futur dans I’entente a laquelle [les
parties] consentent expressément par leurs promesses»7’5. Pour
décrire cette idée, le professeur Ian R. Macneil utilise le terme
presentiation : «[plresentiation [...] is the bringing of the future
into present»76,

Ainsi congu, le contrat confronte indéniablement la fluidité
propre a la relation conjugale?”. Sur la base d’un tel constat,
nombreux sont ceux et celles qui s’objectent a la régulation
contractuelle de la relation conjugale. J. Gibson Wells traduit
I’objection dans les termes suivants :

Just as situations change, so also do the feelings, values and
attitudes of spouses change after the wedding. In fact, most
studies of marital ajustment indicate a continuous process of
change on the part of both parmers. In some circumstances,
therefore, a marriage contract might prove to be meaningless at
best, and at the worst, it could become the source of later
disagreement and conflict.78

75  Jean-Guy BELLEY, Résumé de la théorie du contrat relationnel de lan R.
Macneil, Québec, mars 1995, p. 8 [non publié].

76 TanR. MACI\}EIL, The New Social Contract, London, Yale University Press,
1980, p. 60. Evidemment, dans la mesure ot tout n’aura pas été prévu dans le
contrat, on s’en remettra simplement au droit supplétif édicté par I’Etat.

77 M. MAGUIRE SHULTZ, /oc. cit., note 6, 291. Voir également : J.-G.
BELLEY, loc. cit., note 67, 109.

78  J. GIBSON WELLS, «Personal Marriage Contracts», (1976) 25 The Family
Coordinator 33, 35. L'argument est également rapporté dans R.
UNDERWAGER et H. WAKEFIELD, loc. cit., note 70, 219 et dans L. I.
WEITZMAN, op. cit., note 7, p. 248-250. 1l faut toutefois noter que ces
auteurs ne souscrivent pas a |'objection soulevée.
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Il faut reconnaitre que le contrat, tel qu'envisagé par la
théorie juridique classique, ne peut accommoder une relation
aussi changeante et complexe que la relation conjugale. Les
conjoints peuvent difficilement, par contrat, s’engager de fagon
définitive sur la base d’éléments, de valeurs et de conceptions
appelés 2 évoluer au cours des années. Marjorie Maguire Shultz
observe en ce sens :

Yet modern economic conditions often call for complex,
longstanding relationships that must survive changing
circumstances. In such relationships — as is so true in
marriage — the high degree of definiteness and finality
demanded by classic contract doctrine is  frequently
impossible.7®

Cela dit, la théorie classique du contrat a fait I'objet de
certaines critiques au cours des derni¢res décennies, notamment
par le professeur américain Ian R. Macneil. Celui-ci a proposé
une nouvelle théorie contractuelle beaucoup mieux adaptée aux
échanges contemporains et susceptible d’offrir une conception du
contrat compatible avec la réalité conjugaleso.

Selon Macneil, il existe deux types d’échange contractuel :
I’échange transactionnel et I’échange relationnel. L’échange
transactionnel est celui qui constate ou planifie I’exécution d’une
simple transaction. Il intervient entre des parties qui, en principe,
n’entretiendront aucun lien significatif au lendemain de I’échange
des consentements. Le contrat de vente illustre bien ce type
d’échange, puisqu’il ne fait que constater le transfert de droits sur
le bien vendu et le versement de la contrepartie exigée.

A I'opposé, on retrouve ’échange relationnel. Ce type
d’échange correspond a un projet de coopération souvent congu a
long terme. L’échange relationnel occupe un espace temporel
beaucoup plus vaste que I’échange transactionnel, puisqu’il a
vocation a se poursuivre dans I’avenir, pour une durée
généralement indéterminée (ongoing relation). On pense, par

79 M. MAGUIRE SHULTZ, loc. cit., note 6, 292.

80  Voir principalement I. R. MACNEIL, op. cit., note 76. Pour une analyse de
la théorie relationnelle en lien avec les dispositions du nouveau Code civil
du Québec en matiere de contrat, voir L. ROLLAND, Joc. cit., note 25, 920 et
suiv.
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exemple, aux rapports contractuels qu’entretiennent les membres
d’une société réelle entre eux et a la relation de travail entre un
employeur et un employé. Evidemment, on pense aussi a la
relation conjugales!.

Selon Macneil, la théorie classique du contrat ne convient
bien qu’aux échanges transactionnels. Un contrat qui cherche a
traduire ou canaliser définitivement I’ensemble des rapports
contractuels ou, en d’autres termes, qui se prétend la seule et
unique plate-forme d’échanges des parties, ne peut
vraisemblablement convenir aux échanges relationnels, de nature
évolutive.

A son avis, en continuant d’appliquer & ce dernier type
d’échange une théorie aussi inadaptée, on opere une dissociation
artificielle du contrat avec la relation des parties et le contexte
dans lequel celle-ci s’articule. Une telle dissociation permettrait
d’expliquer I’inefficacité d’un grand nombre de contrats.

Seule une théorie du contrat intégrant les normes émanant
du comportement des acteurs sociaux pourrait, selon Macneil,
soutenir I’échange relationnel. Ces normes seraient les seules a
pouvoir rendre compte d’une relation qui réussit, c’est-a-dire une
relation stable qui se renouvelle continuellement parce que les
parties parviennent a concilier leurs attentes et leurs prétentions.

Parmi ces normes, on retrouve la flexibilité. D’emblée, les
parties a un contrat relationnel devraient consentir a adapter leur
contrat en fonction des informations nouvelles qui leur échoient
en cours de relation et de I’évolution des circonstances. Ignorer la
réalité changeante et foncierement imprévisible de I’échange
relationnel ne peut que desservir la relations2. En tant que
norme :

81 lan R. MACNEIL, «The Many Futures of Contract», 47 S. Cal. L. Rev. 691,
721, 725, 746, 747 et 751 (1974).

82 1. R. MACNEIL, op. cit., note 76, p.50-52. Commentant la théorie
relationnelle Louise Rolland écrit : [...] la flexibilité serait garante non

seulement de la pérennité mais également de I'efficacité et de la paix
contractuelles». L.. ROLLAND, loc. cit., note 25, 933.
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La flexibilité est inscrite duns lu relation d’interdépendance qui
incite a faire prévaloir une adaptation nécessaire sur le respect
rigide de la planification convenue et du consentement donné 83

Sur la base des observations et des théorisations du
professeur Macneil, je considere qu’une approche ,favori.sant la
régulation contractuelle du mariage devrait nécessairement
intégrer cette norme de flexibilité. Le contrat conjugal ne devrait
pas étre dissocié de la relation qu’il prétend servir, ou en dfautres
termes, «[...] étre congu comme un document ayant une existence
indépendante de la relation vécue»34.

Plus concrétement, le contrat conjugal devrait faire I’objet
de révisions ou de réévaluations a intervalles réguliers. Sur la
base des changements survenus, les termes initiaux pourraient
donc étre renégociés par les conjoints. Dans cette perspective, le
cadre normatif émanant du contrat n’aurait rien de stagnant; au
contraire, il serait lui-méme évolutif. A cet égard, J. Gibson
Wells écrit :

[The spouses) might wish to set up a highly tentative and
flexible premarriage contract which would clarify their basic
feelings and intentions, but one of the major items of the
contract would be the provision for periodic renegociation of
the items which were of concern of the pair, or which might be
subject as the marriage progressed. Thus, the couple would not
be bound to an iron-clad contract {...].85

83  J.-G. BELLEY, op. cit., note 75, p. 5 [non publi€].
84 J.-G. BELLEY, loc. cit., note 67, 110.

85 J. GIBSON WELLS, loc. cit., note 78, 35. Au méme effet, voir L. J.
WEITZMAN, op. cit, note 7, p. 249; R UNDERWAGER et
H. WAKEFIELD, loc. cit., note 70, 226-227, K. MELVILLE et S. KELLER,
op. cit., note 65, p. 177; Karl FLEISCHMANN, «Marriage by Contract :
Defining the Terms of Relationship», (1974) 8 Family L.Q. 27, 36; Clifford
SAGER, Helen S. KAPLAN, Ralph H. GRUNLACH, Malvina KREMER, Rosa
LENZ et Jack R. ROYCE, «The Marriage Contract», (1971) 10 Family
Process 311, 314; Clifford SAGER, Marriage Contracts and Couple
Therapy, New York, Brunner/Mazel, 1976, p. 21; Anthony N. MALUCCIO
et Wilma D. MARLOW, «The Case for the Contract», (1974) 19 Social
Work 28, 34: Alain ROY, «Des contrats de mariage innovateurs», (1995) 98
R. du N. 64, 80 et suiv. et, du méme auteur, «L’intervention du notaire dans
les relations conjugales : du contrat de mariage au contrat conjugal», dans
Pierre CIOTOLA (dir.), Le notariat de I'an 2000, Montréal, Editions Thémis,

MARIAGE ET CONTRAT : FICTION OU COMPLEMENTARITE? 75

Si I’on adopte une telle conception du contrat, 1’objection
soulevée en début de section devient caduque. Au lieu de
confronter la nature évolutive de la relation conjugale, le contrat
I’intégrerait et en reconnaitrait la pleine valeur normative.

B. La relation conjugale est basée sur la confiance;
or le contrat est un instrument de coercition
incompatible avec la confiance

Le couple constitue un foyer générateur de confiancess. De
nature strictement interpersonnelle, la confiance conjugale puise
son unique source dans I’affection que se portent les conjoints87.
Comme I’écrit Alain Chirez :

La confiance trouve tout son souffle dans la relation affective
elle-méme. Cette derniére est une force suffisante qui oblige a
respecter la parole donnée |...).88

1997, p. 189, aux pages 201-203. Voir également les observations faites
dans M. MAGUIRE SHULTZ, loc. cit., note 6, 301-303.

86 Alain Chirez écrit: «[...] la confiance constitue assurément une donnée
importante de ce contrat bien particulier qu’est le mariage» : Alain CHIREZ,
De la confiance en droit contractuel, theése de doctorat, Nice, Faculté de droit
et des sciences économiques, Université de Nice, 1977, pp. 140 et 224,

87 A. CHIREZ, op. cit., note 86, p. 254 et 257. Sans doute, il fut un temps ol
I’institution du mariage était elle-méme source de confiance. En effet, la
stabilité qu’on reconnaissait au mariage et les effets en découlant étaient a
méme de conforter le sentiment de confiance des conjoints. Autrement dit,
en acceptant de s’unir par les liens du mariage, les conjoints se reflétaient
I’un & I'autre un sens aigu de I’engagement. Or, les fondements du mariage
ont évolué au cours des dernieres décennies et son caractére institutionnel
s'est fortement dilué. L’affaiblissement du sentiment amoureux est
susceptible d’en provoquer la rupture a tout moment. L’engagement
matrimonial n’a donc plus la méme signification et la méme portée que par
le passé. Il faut néanmoins reconnaitre qu’en comparaison 2 |’union de fait,
le mariage symbolise encore pour plusieurs 1'engagement conjugal par
excellence, du moins lors de I’échange des consentements. Ainsi, Elizabeth
S. Scott et Robert E. Scott écrivent : «Each party's willingness to make
that investment understandably depends on trust that the partner generally
can be relied upon to fulfill her end of the bargain. That trust is facilitated
and reinforced by mutual commitment of marriage. A cohabitation
relationship, in contrast, is understood 10 be a more limited undertaking» :
Elizabeth S. SCOTT et Robert E. SCOTT, «Marriage as Relational
Contract», 84 Virginia L. R. 1225, 1256 (1998).

88 A. CHIREZ, op. cit, note 86, p. 256.
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Puisque I'amour engendre généralement la confiances® et
que le couple est désormais fondé sur I’amour%, il apparait
difficile d’envisager I'établissement ou le maintien d’une relation
conjugale sans confiance réciproque®!. Ainsi, la confiance
demeure et demeurera la principale source de régulation des
rapports conjugaux.

Toute réflexion sur de nouveaux modes d’organisation ou
de régulation de la relation conjugale doit donc tenir compte de
cette donnée incontournable. En d’autres termes, les approches
incompatibles ou irréconciliables avec la confiance conjugale sont
inévitablement vouées a I’échec. Qu’en est-il de la régulation
contractuelle de la relation conjugale? Contrat et confiance
conjugale sont-ils, par nature, antinomiques?

C’est ce que l'on pourrait croire, si I'on se fie aux
conceptions du contrat traditionnellement véhiculées. Le caractere
profondément subjectif de la confiance interpersonnelle ne
pourrait, semble-t-1l, s’accommoder du contrat. Bien plus, le
contrat constituerait un déni de confiance. On y aurait recours que
si ’on est incapable d’accorder sa confiance a autrui. En matiere
matrimoniale, Lenore J. Weitzman observe :

89  Id.. p. 260. Voir aussi I'étude empirique réalisée par Robert E. LARZELERE
et Ted L. HUSTON, «The Dyadic Trust Scale: Toward Understanding
Interpersonal Trust in Close Relationship», (1980) 42 Journal of Marriage
and the Family 595, 596 et 599.

90 Supra.

91 Le législateur reconnait d'ailleurs la place privilégiée qu’occupe la confiance
au sein du couple en présumant, en maintes circonstances, de ’existence de
mandat ou de délégation d’un conjoint 2 Iautre, sur la base de la confiance
réciproque que ceux-ci doivent normalement entretenir. Ainsi, les mandats
présumés dont jouit un époux dans I'exercice de 1’autorité parentale et pour
acquitter les besoins courants de la famille puisent une grande part de leur
justification, 2 1'égard des tiers, dans la confiance conjugale : C.c.Q., art.
397 et 603. Voir également : A. CHIREZ, op. cit., note 86, p. 140. Surle
caractdre essentiel de la confiance dans la relation de couple, voir
également : Allan BLOOM., L’amour et I'amitié, Paris, Editions de Fallois,
1996, p. 561 et Nena O'NEILL et Georges O'NEILL, Le mariage open . le
couple, un nouveau style de vie, Montréal, Editions Sélect, 1972, p. 210.
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It is unusual for prospective spouses to think of signing a
contract because, after all, mutual trust is essential in marriage,
and two people who trust each other should not need to sign
contracts.9?

Ainsi, I’engagement contractuel représenterait la garantie
d’exécution suppléant a I’absence de confiance. En cas contraire,
le sentiment de confiance partagée rendrait le contrat tout a fait
inutile, «tant il est profondément vrai que 1’on peut, a force de
confiance, mettre quelqu’un dans I'impossibilit¢ de nous
tromper»%3.  Dans  cette  perspective, la  dichotomie
confiance/contrat que retiennent plusieurs observateurs ne risque
pas d’étonner :

Le contrat pourrait bien étre !'inverse de la confiance : il
apparaitrait lorsqu’elle disparait. La confiance se passerait du

contrat et celui-ci trouverait sa raison d’étre lorsque celle-la fait
défaut.%%

Quoique largement répandue, cette vision repose, a notre
avis, sur des prémisses contestables. Considérer le contrat et la
confiance comme les faces opposées d’une mé€me figure trahit
une conception extrémement limitative du contrat. Soit, le contrat
est I'inverse de la confiance lorsqu’on ne voit en lui qu’un
instrument coercitif sous la menace duquel une partie acceptera de
respecter ses engagements, compte tenu des sanctions judiciaires
qui pourraient autrement lui étre imposées. Cependant, le contrat
est beaucoup plus que cela. Comme I’explique Alain Chirez :

Le contrat est avant tout un mode d’organisation des rapports
entre les hommes, en méme temps qu'un moyen &
planification. En tant que systéme de relation et en tant
qu'instrument d'anticipation sur le futur, ¢'est un acte de f0i.95

92 L. J. WEITZMAN, op. cit., note 7, p. 242.
93  A. CHIREZ, op. cit., note 86, p. 3.

94  Ce sont les termes qu’emploie Alain Chirez pour décrire cette dichotomie a
laquelle, toutefois, il ne souscrit pas: A.CHIREZ, id. L’argument est
également rapporté dans : R. UNDERWAGER et H. WAKEFIELD, loc. cit.,
note 70, 219. Au soutien de cette conception, voir précisément D.
McLELLAN, loc. cit., note 50, 243.

95 A. CHIREZ, op. cit., note 86, p. 3. Le professeur Jean-Guy Belley écrit :
«[Le contrat] peut aussi servir d’instrument de régulation d'un projet de
coopération congu dans la longue durée» : J.-G. BELLEY, Joc. cit., note 67,
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Bien que le contrat soit principalement utilisé en tant
qu’outil coercitif par I’ensemble des juristes, rien ne justifie
qu’on oublie ou néglige le sens premier du contrat ou qu’on le
définisse en fonction d’un seul paradigme9. A plus forte raison
lorsqu’on réalise que la fonction préconisée par les disciples de
Thémis est rarement celle que privilégient initialement les parties a
la relation contractuelle. Majorie Maguire Shultz observe :

Given their academic training, lawyers naturally emphasize
dispute resolution and contract enforcement by courts. By
contrast, the parties to a contract do not focus on enforcement
but on the goals, plans, relationships, exchanges.97

Au méme effet, le professeur lan R. Macneil écrit :

[ Performance planning] is, after all, the way most participants
view most contract planning — only lawyers and other trouble-
oriented folk look on contracts primarily as a source of trouble
and disputation, rather than as a way of getting things done.98

112 et 116. Au méme effet, voir également : M. MAGUIRE SHULTZ, /oc.
cit., note 6, 306; Lise MINGASSON et Bertrand SACHS, «Pratiques du
contrat», (1992) 19 Informations sociales 77; Jean-Yves BARRERYE et
Brigitte BOUQUET, «De l’incantation a ['implication — Pratiques du
contrat», (1992) 19 Informations sociales 59, 59 et suiv.

96 lLe Code civil lui-méme ne permet pas de retenir une définition aussi
restrictive du contrat. L’article 1378 C.c.Q. établit qu’un contrat «[...] est un
accord de volonté par lequel une ou plusieurs personnes s’obligent envers
une ou plusieurs autres a exécuter une prestation». La force obligatoire est un
effet potentiel du contrat, mais non un élément de définition : C.c.Q., art.
1458.

97 M. MAGUIRE SHULTZ, loc. cit, note 6, 306. Cette impression est
conforme aux observations faites par le professeur Stewart Macaulay dans
son étude réalisée en 1963 sur les échanges commerciaux. Les recherches
effectuées démontrent qu’un grand nombre d'acteurs économiques pergoivent
le contrat commercial comme un instrument de communication. La
description du produit a livrer, les modalités de fabrication et I’échéancier
contenus au contrat permettent au fournisseur d’établir un plan de travail
adéquat et conforme aux attentes de |'acheteur. A 'intérieur de chacune des
entreprises, le contrat sert également de base aux relations stratégiques entre
les différents intervenants et départements internes concernés. Dans cette
perspective, la fonction coercitive est loin d’étre privilégiée par les
parties : Stewart MACAULAY, «Non contractual Relations in Business: A
Preliminary Study», 28 American Sociological Review 55, 65 (1963).

98 lan R. MACNEIL, Contracts, Exchange, Transaction and Relations, 2° éd.,

1978, (cité dans M. MAGUIRE SHULTZ, loc. cit.,, note 6, 306 A la note
387).
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Plus pres de nous, le professeur Jean-Guy Belley
commente la culture notariale du contrat en ces termes :

{...] la profession notariale ne se détuche pas facilement de la
propension a aborder le contrat dans la seule optique du systéme
Juridique plutét que de la perspective des acteurs sociaux
cherchant un mode de régulation adapté & leurs transactions ou &
leurs relations.99

Indéniablement, P’approche contractuelle de la relation
conjugale suppose une conception du contrat affranchie des
limitations que lui accolent trop souvent les juristes. D’une part,
parce qu’une relation aussi étroite et intime que la relation
conjugale ne pourrait se satisfaire d’'un document qui, dans sa
facture, postule I’échec ou I’inexécution des prestations comme
I’aboutissement presque normal des échanges. Certes, le contrat
encadrant les rapports conjugaux pourrait-il s’attarder a organiser
les conséquences d’un manquement, mais cette perspective doit
demeurer secondaire. De la méme maniere, le Iégislateur
n’impose pas le devoir de fidélité en brandissant expressément la
menace d’un divorce; il en fait un devoir parce qu’il est convaincu
qu’un mariage fide¢le demeure le gage d’un mariage heureux.

D’autre part, parce qu’un contrat destiné & encadrer une
relation conjugale symbolise ou incarne le point de départ d’une
union que les principaux intéressés souhaitent profitable et
harmonieuse. En soit, le caractére relationnel1® de leurs rapports
justifie qu'on aborde le contrat comme I’instrument
d’organisation et de planification susceptible de consolider la
relation & venir et, partant, de favoriser I’atteinte des objectifs
qu’ils poursuivent10t,

99  Jean-Guy BELLEY, loc. cit., note 67, 108.
100 Selon la catégorisation du professeur Macneil. Voir supra, note 76.

101 11 est intéressant de mentionner ici les propos du professeur Louis Marceau
avant I’abrogation des prohibitions 1égales de contracter le 1 juillet 1970,
relativement au contrat de société entre conjoints dont il défendait
néanmoins la validité. En établissant une société entre eux, écrivait-il, les
conjoint se trouvent d’abord et avant tout a unir leur destinés pécuniaires et
se donnent les moyens de mieux collaborer au bien-étre matériel de leur
foyer. En somme, selon le professeur Marceau, la rationalité contractuelle
n’était pas strictement incompatible avec Iesprit du mariage. Tout
dépendait de I’objectif poursuivi par le contrat, de I’'usage qu’on en faisait et
de I’orientation qu’on voulait bien lui donner. Ainsi, le professeur Marceau
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A 'inverse, les échanges de type transactionnel!v2 peuvent
autoriser une conception fort différente du contrat. Pensons
simplement au contrat de vente. Regle générale, la nature des
rapports entre vendeur et acheteur ne requiert aucune organisation
ou planification de long terme. En effet, lors de la signature du
contrat, ’essentiel des rapports contractuels appartienne déja au
passé. Ici, le contrat n’a pas pour objectif de préserver une
relation, mais de sauvegarder les droits respectifs des parties.

Dans une perspective d’échange relationnel, il devient donc
difficile d’opposer systématiquement la confiance au contrat. Les
deux concepts semblent au contraire complémentaires!o3. C’est
sur la base du sentiment de confiance qu’on acceptera d’engager
un processus d’organisation et de planification d’une relation que
I’on souhaite durable!o4. Et c’est encore la confiance qui
permettra par la suite aux parties d’espérer une exécution
conforme aux termes convenus!0s. Car, faut-il le rappeler, un

défendait-il la validité et la faveur du contrat de société entre conjoints parce
qu’il le considérait comme un instrument d’organisation et de planification
d’une relation durable, et non comme un instrument de coercition: L.
MARCEAU, op. cit., note 7, p. 217. Dans le méme sens, le doyen Gérard
Cornu écrivait : «Nul contrat, d’ailleurs, ne semble s harmoniser avec
I’association conjugale, aussi bien que le contrat de société» : G. CORNU,
loc. cit., note 5, 464. Voir également Jacqueline POUSSON et Alain
POUSSON, L'affection et le droit, Paris, C.N.R.S., 1990, p. 220 et 221.

102 Selon la catégorisation du professeur lan R. Macneil. Yoir supra, note 76.

103 «La confiance apparait comme étant 1'élément moteur des accords de
coopération. Présentés comme ayant pour objet la mise en oeuvre d’actions
concertées, ces accords sont généralement fondés sur une base égalitaire qui
laisse & chague membre son autonomie. Les parties agissent sur un pied
d’égalité juridique, sans aucune soumission a I’'une d’entre elles, en vertu de
la confiance mutuelle qui les anime. Les partenaires apparaissent entre eux
comme des alliés et non comme des adversaires.» : J. POUSSON et A.
POUSSON, op. cit., note 101, p. 183.

104 Le contrat est lui-méme considéré comme un acte de confiance : A. CHIREZ,
op. cit., note 86, p. 9 et 265; Jean-Michel SERVET, «Paroles données : le
lien de confiance», dans MOUVEMENT ANTI-UTILITARISTE DANS LES
SCIENCES SOCIALES (M.A.U.§.S), A qui se fier? Confiance, Interaction et
Théorie des jeux, n° 4, Paris, Edition de la Découverte, 1994, p. 37, ala
page 44. En matiére matrimoniale, voir précisément R. UNDERWAGER et
H. WAKEFIELD, loc. cit., note 70, 226.

105 L. DAWSON SCANZONI et J. SCANZONI, op. cit., note 60, p. 382-383.
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contrat est fait de promesses, non de certitudes acquises!s, En
réalité, la confiance nourrit le contrat et le contrat nourrit la
confiance.

Et si conflit il y a en cours de relation, c’est toujours la
confiance qui permettra idéalement de le résoudre. Aux dires du
professeur Macneil, les parties engagées dans un échange
relationnel vont généralement entrevoir le reglement de leurs
conflits en se référant d’abord aux exigences de Ia bonne foi et de
la confiance. Ce n’est qu’en cas d’échec qu’elles se rapporteront
aux termes exprés du contrat ou qu’elles mettront en branle le
mécanisme de régularité procédurale qui y est prévul07.

Confiance et contrat apparaissent d’autant plus
complémentaires qu’en matiére conjugale, le cadre contractuel
pourrait constituer un support privilégié a la confiance. Aux
termes d’une étude sur le sujet, Carmen Sansregret-Scott dégage
deux ingrédients nécessaires a I’émergence d’un climat de
confiance entre les conjoints : la communication et I’accord!08,
Or, I’approche contractuelle de la relation conjugale soutient la
communication et consacre l’accord des partenaires!®®. C’est
d’ailleurs 1’avis que partagent certains psychologues et
thérapeutes qui, dans le cadre de leurs thérapies de couples,
préconisent |’ utilisation du modele contractuel pour favoriser une
meilleure organisation des échanges. Le contrat est alors présenté
aux conjoints en termes d’instrument de communication leur
permettant de confronter leurs objectifs respectifs et, partant, de
mieux définir le cadre normatif devant régir leur relation!10.

106 A. CHIREZ, op. cit., note 86, p. 15.

107 En agissant de la sorte, les parties respecteront la norme que MacNeil
nomme «harmonization of relational conflict» : 1. R. MACNEIL, op. cit.,
note 76, p. 67-69.

108 C. SANSREGRET-SCOTT, op. cit., note 63.

109 Comme V'écrit Lenore J. Weitzman, «[...] Contracts facilitate open and
honest communication, and help prospective partners to clarify their
expectations» : L. J. WEITZMAN, op. cit., note 7, p. 228. Voir également
ce qu’écrit 'auteur aux pages 232 et suiv.

110 En ordre de priorités, voir: L. J. WEITZMAN, op. cit., note 7, p. 232 et
233; J. GIBSON WELLS, loc. cit., note 78, 37, R. UNDERWAGER et H.
WAKEFIELD, loc. cit., note 70, 217; C. SAGER, H. S. KAPLAN, R. H.
GRUNLACH, M. KREMER, R. LENZ et J. R. ROYCE, op. cit., note 85,
p. 83. Dans une perspective plus générale sur l'utilisation du contrat
comme support a I’explicitation, voir Anthony N. MALUCCIO et Wilma D.
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Quoiqu’il en soit, on doit demeurer conscient qu’un grand
nombre de conjoints demeureront réfractaires a [’approche
contractuelle de la relation conjugale, méme envisagée dans cette
perspective. En fait, ce n’est pas tant le contrat en soi que
I’explicitation a la base du processus contractuel qui leur
apparaitra menagante. Si ’on veut expliciter, soutiendra-t-on,
n’est-ce pas parce que I’on ne se fait pas suffisamment conﬁance
pour laisser les choses aller d’elles-mémes?

Que cela soit vrai serait pour le moins paradoxal. La
communication, est-il utile de le répéter, constitue 'une des
principales clés de la confiance conjugale. Faut-il comprendre que
la communication entre les conjoints doit étre claire et
authentique, franche et honnéte, mais sans étre trop explicite?
Existe-t-il un seuil a partir duquel I’explicitation se transforme en
déni de confiance!11?

L’explicitation procéde en effet d’une démarche rationnelle
et 1a confiance est souvent présentée en opposition a la rationalité.
Si la confiance existe, argue-t-on, il n’est point nécessaire d’avoir
recours aux processus rationnels et a I’inverse, on ne recherchera
les processus rationnels que si la confiance est absente!i2. Dans
une telle perspective, I’opposition que certains font entre
confiance et rationalité se comprend facilement. Cependant, est-
elle réellement fondée? Qu’il nous soit permis d’en douter.

MARLOW, «The Case for the Contract». (1974) 19 Social Work 28, 29, 30
et 33. Ces auteurs écrivent d’ailleurs, a la page 33 : «The contract offers an
opportunity to spell out as openly as possible the conditions,
expectations, and responsabilities inherent in the planned interaction».

111 Entre conjoints et proches parents, selon la jurisprudence frangaise, il y
aurait méme impossibilité morale de préconstituer une preuve écrite. Parlant
des contrats entre intimes, Alain Chirez écrit d’ailleurs : «[elntre gens d’une
méme famille, entre époux ou cntre amis, on ne dresse pas d’écrit,
précisément parce que l'affection est le fondement d’une confiance qui
s’offenserait de tels procédés. Un fils ne saurait, par exemple, exiger un regu
de sa mere, et ceci, quelle que soit "importance des sommes en jeu. Dans les
relations affectives, la confiance régne» : A. CHIREZ, op. cit., note 86,
p. 259. Au méme effet, Philippe Malinvaud observe : «L’intimité des
coeurs ne s’accomode, ni ne s’embarrasse de formalités de preuve; clle
conduit tout naturellement, elle oblige méme, 2 faire confiance» : Philippe
MALINVAUD, «L’impossibilité de la preuve écrite», J.C.P. doctr. 1972.
2468, n" 20. Sur la question, voir également J. POUSSON et A. POUSSON,
op. cit.,, note 101, p. 205 et suiv.

112 Voir d’ailleurs Francesco ALBERONI, Je 1'aime, Paris, Plon, 1997, p. 191.
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En réalité, ce n’est pas tant la rationalité accompagnant tout
processus de communication explicite qui est incompatible avec la
confiance mais les perceptions ou impressions subjectives que
I’on entretient sur la base d’idées précongues. St un conjoint est
convaincu, pour une raison ou pour une autre, que Fusage de
canaux de communication explicite est justifi¢ par un manque de
confiance, qu’il s’agit en fait d’ouvrir un jeu d’opposition ou
chacun entend faire des gains opportunistes au détriment de
I’autre, alors la communication explicite pourra effectivement
contribuer a [’établissement d’un climat de méfiance et
compromettre, a plus ou moins long terme, la relation
conjugalel13,

Si ce conjoint considere, au contraire, qu’il n’est question
que d’établir sans détour les lignes maitresses de la relation de
maniére 3 établir un cadre stable ou a susciter un réajustement
salutaire, la confiance ne devrait pas en souffrir'!4. Bien au
contraire.

A cet effet, un parallele intéressant peut étre établi avec la
relation d’affaires. Selon plusieurs études, les partenaires
d’affaires ont recours au contrat pour expliciter le cadre de leur
relation, sans pour autant nier la place importante qu’occupe la
confiance dans leurs rapports!15. Le contrat ne se transforme en

113 Pour le sociologue Frangois De Singly, [I’explicitation pourrait
effectivement donner I'impression qu'on cherche a faire des gains
opportunistes au détriment de I'autre. Il ne faut pas, écrit-il, «[...] qu'on
livre publiquement ses estimations, qu’on donne I'impression de compter.
Vouloir faire des comptes, désirer que tout soit clair, ¢’est affirmer que 1'on
veut étre certain de ne rien perdre. C'est révéler son caractére intéressé dans
le cadre d’'une relation affective, qui par définition sociale, doit étre
désintéressée. La personne qui formule une telle demande prend le risque
d’étre pergue comme régie par ses intéréts personnels et donc¢ insensible aux
intéréts de son partenaire et du couple.» Les propos de I'auteur, le «risque
d’étre pergue» auquel il fait référence, n’illustrent-ils pas de fagon éloquente
que I’incompatibilité dénoncée n’est pas conceptuelle, mais releve de 1'ordre
des perceptions? Frangois DE SINGLY, Fortune et infortune de la femme
mariée, Paris, P.U.F., 1990, p. 206 et 207.

114 R. UNDERWAGER et H. WAKEFIELD, loc. cit., note 70, 226.

115 Voir: Bemard BAUDRY, «Contrat, autorité et confiance : la relation de
sous-traitance est-elle assimilable 2 la relation d’emploi?», (1992) 43
Revue économique 871, 884 et, du méme auteur, «De la confiance dans la
relation d’emploi ou de sous-traitance», {1994) 33 Sociologie du travail 43,
50. Voir également ;: André ORLEAN, «Sur le role respectif de la confiance
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déni de confiance que si l'utilisation excessive qui en est faite
donne a I’un ou I’autre des contractants |I’tmpression qu’on refuse
de s’en remettre 2 sa bonne foi en cas d’imprévu. Procédant
d’une démarche rationnelle, le contrat explicite est donc
parfaitement compatible avec la confiance. Seules les
présomptions et impressions qui se dégagent de ['utilisation
qu’on en fait peuvent s’avérer néfastes ou dangereuses!!s.

A mon avis, la confiance conjugale peut non seulement
s’accommoder de [I'approche contractuelle de la relation
conjugale, mais en tirer profit. En admettant que la confiance
interpersonnelle repose en grande partie sur la communication et
que le contrat se veut d’abord un outil de communication et de
planification, on doit se résoudre a reconnaitre non pas
I'incompatibilit¢ des deux concepts, mais leur parfaite
complémentarité.

C. Le contrat meéne a la sanction judiciaire; or la
relation conjugale ne peut s’accommoder de telles
sanctions

Selon la doctrine classique, le contrat se définit comme un
accord de volonté destiné a créer des effets juridiquement

et de I’intérét dans la constitution de 1’ordre marchand», dans MOUVEMENT
ANTI-UTILITARISTE DANS LES SCIENCES SOCIALES, op. cit., note 104,
p. 17, a la page 24.

116 Le professeur Macaulay écrit : «Even where agreement can be reached at the
negociation stage, carefully planned arrangements may create undesirable
exchange relationships between business units. Some businessmen object
that in such a carefully worked out relationship one gets performance only
the letter of the contract. Such planning indicates a lack of trust and blunts
the demands of friendship, turning a cooperative venture into a antagonistic
horse trade» : S. MACAULAY, loc. cit., note 97, 64. Evoguant la culture
japonaise du contrat, le professeur Hoshino observe dans le méme sens :
«les Japonais pensent que chercher a établir minutieusement un contrat et
fixer avec précision les droits et les obligations des parties est une marque
de méfiance envers I’autre partie» : Eiichi HOSHINO, «L’évolution du droit
des contrats au Japon», dans CENTRE FRANCAIS DE DROIT COMPARE,
Ltudes de droit japonais, Paris, Société de législation comparée, 1989, p.
403, a la page 409.
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obligatoires!!?. En d’autres termes, le contrat équivaut a
I’ensemble de promesses, légales et licites, pour ['inexécution
desquelles la loi prévoit une sanction judiciaire. Ainsi, contrat et
sanction judiciaire semblent difficilement dissociables.

Admettre la régulation contractuelle de la relation conjugale
aurait donc pour résultat, selon certains, d’introduire
indirectement la mécanique judiciaire dans le couple. A leurs
dires, le contexte contradictoire sur lequel s’articule cette
mécanique et la «froideur» qui caractérise habituellement la
sanction judiciaire s’avéreraient inconciliables avec la dynamique
du couple, marquée par I’harmonie, le rapprochement et la
chaleur :

The archetypal instrument of legal resolution in contractual
disputes is court. Courts are blunt and tradition-bound
instruments. Courts are competent to weigh certain values, and
construct certain types of remedies. Marital relationships, the
objection is, involve subtle, delicate, diffuse, and highly
emotional interactions that do not lend themselves to
courtroom evidence and the adversarial of context litigation. 118

117 Voir notamment: Jean PINEAU et Danielle BURMAN, Théorie des
obligations, 2° éd., Montréal, Editions Thémis, 1988, p. 28; Didier
LLUELLES (avec la collaboration de Benoit MOORE), Droit québécois des
obligations, vol. 1, Montréal, Editions Thémis, 1998, p. 57; Henri, Léon
et Jean MAZEAUD, Legons de droit civil — Les obligations — Théorie
générale, 8 éd., Paris, Montchrestien, 1991, p. 49; Frangois TERRE,
Philippe SIMLER et Yves LAQUETTE, Droit civil : Les obligations, 6° éd.,
Paris, Dalloz, 1996, p. 40-41; Gabriel MARTY et Pierre RAYNAUD, Droit
civil : Les obligations, t. 1, 2° éd., Paris, Sirey, 1988, p. 22; Jacques
FLOUR et Jean-Luc AUBERT, Les obligations : [l'acte juridique, 6° éd.,
Paris, Colin, 1994, p. 85. Voir également les références citées dans Bruno
OPPETIT, «L’engagement d’honneur», D. 1979.chr. 17, 107, 111, a la note
39. Drautres se limitent a définir le contrat d’accord productif
d’'obligations :  Jean-Louis BAUDOQUIN, Les obligations, 4 éd.,
Cowansville, Editions Yvon Blais, 1993, p. 24; Boris STARCK, Henri
ROLAND et Laurent BOYER, Obligations : contrat, Paris, Litec, 1993, p.
3.

118 L’argument est rapporté dans : M. MAGUIRE SHULTZ, loc. cit., note 6,
243. Pour une présentation de l'argumentation, voir également: M.
SOKOLOV, loc. cit., note 7, 1173, a la note 61; E. S. SCOTT et R. E.
SCOTT, loc. cit., note 87, 1294 et E. RASMUSEN et J. E. STAKE, loc. cit.,
note 50, 462.
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La professeure Marjorie Maguire Shultz refuse d’adhérer a
cette argumentation. Selon elle, le contexte €émotif dans lequel se
déroule la relation conjugale et la crainte qu’une sanction
judiciaire vienne compromettre I’harmonie des rapports ne
peuvent constituer une objection sérieuse a la régulation
contractuelle. Mieux vaut accepter les effets soi-disant négatifs!19
qui accompagnent la sanction judiciaire que de laisser en blanc
I’injustice dont un conjoint se dirait victime suite au manquement
de I’autre!20 :

Furthermore, to conclude that there should be no adjudication
because of emotionally entangled issues is to prefer to allow
expectations to go unvindicated, and disputes to go unresolved,
rather than to solve the problem of how to server a dispute
from its  relationship  context.  Such  preference is
unwarranted. 121

Shultz s’empresse cependant d’ajouter qu’un certain
nombre d’obligations contractuelles ne pourraient faire 1’objet de
sanctions, étant donné leur caractére éminemment émotionnel et
personnel. En présence de telles obligations, écrit-elle,
I’évaluation du préjudice subi et la réparation qu’on voudrait en
ordonner s’avéreraient trop arbitraires. L’auteure donne
I’exemple des ententes relatives aux relations sexuelles
qu’entendent entretenir les conjoints et aux pratiques religieuses
individuelles et conjugales qu’ils conviennent d’adopter!22.

116 Shultz refuse par ailleurs de voir dans I’adjudication un processus
essentiellement nuisible au maintien et a la stabilité de la relation
conjugale. Voir M. MAGUIRE SHULTZ, loc. cit., note 6, 321 et suiv. Au
méme effet, voir James CRENSHAW, «A Blueprint for Marriage :
Psychology and the Law Join Forces», 48 American Bar Association
Journal 125 (1962). Dans une perspective plus générale, voir également
Barbara YNGUESSON, «Re-Examining Continuing Relations and the Law»,
Wisc. L. R. 623 (1985).

120 M. MAGUIRE SHULTZ, loc. cit., note 6, 316 et 327. Au soutien de
I'adjudication durant le mariage («provisions for support and services»),
voir également : M. SOKOLOV, loc. cit., note 7, 1244 et 1245 et E.
RASMUSEN et J. E. STAKE, loc. cit., note 50, 482-484,

121 M. MAGUIRE SHULTZ, loc. cit., note 6, 324,
122 «At bortom, access to adjudication for interspousal disputes is a question of
balancing competing concerns, adjucative processes will not be able to

accomodate every obligation a couple might undertake» : M. MAGUIRE
SUINTT7 ln- rit ante 6 324 ot 375 D’autres consideérent. au contraire.
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La nuance apportée par Shultz revét une grande
importance, puisqu’elle nous amene a réaliser qu’on ne peut
mesurer la valeur de 1’objection présentement soulevée sans faire
de distinctions en fonction des différentes catégories de
dispositions susceptibles de se retrouver dans le contrat des

conjoints.

Au total, cinq catégories peuvent étre identifiées. Comme
on le constatera, chacune d’elles exige une analyse particuliere.
On peut classer dans une premiere catégorie les dispositions dont
I’objet serait d’organiser les conséquences de la rupture de la
relation matrimoniale. On pense notamment aux régles régissant
le partage des biens des conjoints et les indemnités ou sommes
payables lors de la séparation ou par la suite.

On ne peut vraisemblablement douter du caractere
sanctionnable de telles dispositions. A preuve, les tribunaux ne
refusent pas, actuellement, de sanctionner les régles du régime
matrimonial des conjoints contenues au contrat de mariage et les
autres stipulations destinées a régler les conséquences financicres
du divorce ou de la séparation.

Cela dit, I’objection a la régulation contractuelle fondée sur
I’impact négatif que pourrait avoir une sanction judiciaire sur le
maintien de la relation n’a plus ici aucune raison d’€tre, puisque
les dispositions appartenant a cette premicre catégorie n’auraient
d’effet qu’au jour de la rupture!23.

La deuxieme catégorie regroupe les dispositions dont
I’objet serait d’encadrer juridiquement les rapports patrimoniaux
des conjoints durant le mariage. On pense aux regles relatives a
I’administration et a la disposition des biens des conjoints et a
celles qui concernent la détermination de leur contribution aux
charges du mariage. Certes, ces regles seraient sanctionnables au
moment de la rupture.

que de telles ententes devraient étre sanctionnables, en dépit de leur caractére
spécifique : E. RASMUSEN et J. E. STAKE, loc. cit., note 50, 482-485.

123 M. SOKOLOV, loc. cit., note 7, 1244 et E. S. SCOTT et R. E. SCOTT, loc.
cit., note 87, 1296.
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Théoriquement. elles pourraient également I’étre durant le
mariage, quoiqu’il nous apparaitrait étonnant qu’un conjoint en
réclame la sanction tout en souhaitant poursuivre sa relation avec
'autre!24. Si les conjoints ne sont pas en mesure de régler leurs
différends autrement qu’en s’adressant au tribunal, il y a fort a
parier que leur relation soit déja compromise!2s. Comme
’exprime Pierre Julien: «il est contraire a la psychologie
matrimoniale que deux époux unis plaident I’un contre |’autre en
vue de la satisfaction de leurs intéréts personnels d’ordre
patrimonial»i26. En conséquence, l'objection a la régulation
contractuelle ne nous apparait pas plus sérieuse ici qu’a I’égard
des dispositions appartenant a la premiere catégorie.

124 On peut ici faire un parallele avec les régles légales relatives 2 la protection
de la résidence familiale qui interdisent au conjoint propriétaire de la
résidence d’en disposer sans le consentement de 'autre (C.c.Q., art. 402 et
suiv.). En principe, rien n’empéche le conjoint qui n’a pas fourni le
consentement requis de s'adresser au tribunal, durant le mariage, pour
obtenir une sanction judiciaire contre 1'autre. De méme, un conjoint peut
vraisemblablement demander au tribunal de sanctionner I’engagement ou
I’obligation d’un conjoint de contribuer aux charges du mariage en
proportion de ses facultés. I} est trés rare, cependant, que de telles demandes
soient adressées au tribunal en dehors d’une instance en divorce ou en
séparation. Nous n’avons retracé qu'une seule affaire en ce sens, soit
Lapierre c. Trottier, (1970] R.P. 309 (CS.), commentée par Frangois
HELEINE, «Rapports personnels entre époux. obligations alimentaires,
divorce et séparation de corps», (1970) 1 R.G.D. 103, 113, Egalement,
nous n’avons recencé aucune affaire mettant en cause un conjoint qui, durant
la vie commune, se serait adressé aux tribunaux pour réclamer 4 ’autre
I'exécution forcée de leur contrat de mariage ou d'un autre contrat intervenu
entre eux. Le Iégislateur semble d’atlleurs conscient des faibles probabilités
qu’une poursuite soit intentée avant que la relation ne soit réellement
compromise, que ce soit sur la base des dispositions Iégisfatives ou d’un
contrat, puisqu’il a pris la peine de suspendre le cours de la prescription
durant la vie commune : C.c.Q., art. 2906.

125 Déja, en 1962, Pierre Julien affirmait : «[s]i un époux doit plaider contre
son conjoint pour obtenir la solution d'un litige existant entre eux, le
mariage traduit par 13 une faiblesse dont on peut légitimement penser qu’elle
doive lui étre, A plus ou moins bréve échéance, fatale» : P. JULIEN, op. cit.,
note 25, p. 35. Voir également p. 157 et suiv. Cette affirmation nous
semble encore plus vraie aujourd’hui, le couple étant désormais fondé sur
I’amour et I'épanouissement personnel. Or, un recours judiciaire s’inscrit
difficilement dans une telle dynamique.

126 P. JULIEN, op. cit., note 25, p. 185. Cependant, comme nous 1’avons déja
signalé, des auteurs semblent attribuer certaines vertus 2 1'adjudication
durant I'union. Supra, note 112.
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L’objection est également injustifi¢e a 1'égard des trois
derniéres catégories, mais pour des raisons différentes. La
troisiéme catégorie regroupe les dispositions dont I'objet serait
d’établir et de traduire sous forme d’engagements réciproques les
attentes générales et spécifiques qu’entretiennent les conjoints sur
les différents aspects de leur relation, hormis celles qu’on peut
rattacher aux deux premiéres catégories. On pense aux attentes
relatives a la carriere des conjoints, aux enfants, aux relations
familiales et sociales, a la religion!?7, voire aux relations
sexuelles!28. En somme, les conjoints seraient ici amenés a
€laborer une véritable charte de vie commune.

La quatrieme catégorie regroupe les dispositions a caractere
organisationnel, dont I’objet serait d’établir des régles de conduite
devant guider les conjoints dans leurs interactions courantes.
Référons simplement aux dispositions en vertu desquelles les
conjoints voudraient régir I’organisation financiere et domestique
de leur relation.

Enfin, la cinquieme catégorie regroupe les dispositions
d’ordre procédural. Pensons aux dispositions aux termes
desquelles les conjoints institueraient un mécanisme de
réévaluation périodique du contrat et a celles établissant un
processus de gestion et de résolution des problemes conjugaux et
familiaux.

Sans contredit, les dispositions appartenant aux trois
derniéres catégories n’auraient pas vocation a €tre sanctionnées
par les tribunaux!29. En réalité, elles n’établiraient qu’'une base

127 D’ailleurs, aux Etats-Unis, certains couples conviennent explicitement de
P’éducation religieuse que devront recevoir leurs enfants, non seulement
durant le mariage, mais également suite 2 sa dissolution : «Many couples
discuss this issue before they marry and make some kind of agreement about
their chlidren’s religious upbringing. Some agreements are explicit [...]» :
Jocelyn E. STRAUBER, «A Deal is a Deal: Antenuptial Agreements
Regarding the Religious of Children Should Be Enforceable», 47 Duke Law
Journal 971 (1998).

128 Certaines ententes sur les rapports sexuels entre conjoints ont déja été
portées a I'attention des tribunaux américains : Voir dailleurs Favrot v.
Barnes, 332 So. 2d 873, 875 (La. Ct. App. 1976).

129 Alain Chirez qualifie les contrats sans force obligatoire de «contrats dont
'inexécution n’est pas juridiquement sanctionnée» : A. CHIREZ, op. cit.,
note 86, p. 82, note 1.
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d’organisation et de planification ou un cadre normatif susceptible
d’orienter 1'interaction des conjoints et, partant, d’assurer une
metlleure stabilité a leur relation.

En d’autres termes, les régles émanant de ce cadre
n’auraient pas pour objet de sauvegarder ou de maximiser les
droits respectifs des conjoints en cas de litige devant les
tribunaux, mais de mieux baliser les rapports conjugaux, de
maniére a prévenir le plus possible I’instabilité et les différends.

Certes, une telle perspective nécessite un élargissement
considérable de la conception que I’on entretient généralement du
contrat, et plus généralement, de la normativité. Comme
I’explique le professeur Pierre Noreau :

[Le droit) est ordinairement restreint aux normes établies par le
législateur et exclut tous les compromis et les modéles
normatifs que nous définissons pourtant a tout instant, dans le
cadre de nos rapports aux autres. Il s’agit évidemment d’une
conception plus sociologique que juridique du droit. Mais il
convient de reconnaitre que les espaces de la vie individuelle se
sont étendus et que nos comportements sont largement définis
dans le cadre de balises comportementales que nous établissons
nous-mémes, dans nos rapports quotidiens.130

On aura reconnu, dans les propos de Pierre Noreau, la
référence implicite au pluralisme juridique, conception selon
laquelle le droit ne se limite pas aux seules normes édictées ou
reconnues par 'Etat et susceptibles d’étre sanctionnées par les
tribunaux!3!. Loin d’étre un tout homogene, le droit recele, outre

130 Pierre NOREAU, «Le droit et la famille: perspective sur ['amour, la
contrainte et ’engagement», dans CONSEIL DE LA FAMILLE, op. cit., note
14, p. 55, a la page 64. Du méme auteur, voir également : op. cit., note 69,
p. 61 et suiv. ainsi que «Droit et sociologie : pour une approche globale du
droit : Contribution a la définition du concept de droit préventif», (1992)
94 R. du N. 403. Pour décrire le droit spontané issu des interactions
humaines, le juriste autrichien Ehrlich emploie 1’expression «droit vivant»
(living law) : Eugéne EHRLICH, Fundamenal Principles of the Sociology
of Law, Cambridge, Harvard University Press, 1936, p. 493,

131 Sur le pluralisme juridique, voir notamment Jean-Guy BELLEY, «L’Etat et la
régulation juridique des sociétés globales : Pour une problématique du
pluralisme juridique», (1986) 18 Sociologie et Société 22, Guy ROCHER,
«Pour une sociologie des ordres juridiques», (1988) 29 C. de D. 91; R. A.
MACDONAID /o 1 ntnte A2 4AAS0 et b1 mAame Aantenr  Panr 1o
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le systeme étatique, des ordres subsidiaires!32, auquel le contrat
participe en tant qu’instrument normatif autonome!33.

Vouloir faire I’analyse des dispositions appartenant aux
trois dernieres catégories sous I’angle de la sanction judiciaire ne
peut donc mener qu’a une fausse piste. La perspective normative
qui les sous-tend doit s’évaluer a partir d’un autre niveau.
Appartenant au domaine de [I’obligation morale ou de
I’engagement d’honneur!34, leur force contraignante ne reléverait
que du for intérieur13s.

reconnaissance d’'une normativit¢ juridique implicite et inférentielle»,
(1986) 18 Sociologie et Société 53; Andrée LAJOIE, «Contribution a une
théorie de I'émergence du droit : Le droit, I'Etat, 1a société civile, le public,
le privé; de quelques définitions interreliées», (1991) 25 R.J.T. 103; B.
OPPETIT, loc. cit., note 117, 107, 111; Peter FITZPATRICK, «Law and
Societies», (1984) 22 Osgoode Hall L.J. 115. Sur la variété des doctrines et
la diversité des phénomenes de pluralisme, voir généralement Jean
CARBONNIER, Sociologie juridique, coll. «Thémis», Paris, P.U.F., 1978,
p. 208 et suiv.

132 On réfere ici aux ordres juridique et normatif. Le premier, contrairement au
second, implique 1'existence d'une institution chargée de la définition et de
la gestion de la norme. Voir a ce sujet : G. ROCHER, loc. cit., note 131,
99. Les regles émanant du couple et de la famille s’inscriraient donc dans un
ordre normatif : P. NOREAU, op. cir., note 69, p. 83.

133 Systeme normatif, oui, mais non décontextualisé de la relation qu’il encadre,
ce qui permet d’expliquer la norme de flexibilité dont nous avons déja traitée
et celle de la solidarité contractuelle que nous évoquons dans les lignes qui
suivent (ces deux normes proviennent de la théorie de lan R. Macneil).
D’ailleurs, le professeur Belley écrit : «Contrairement 2 la théorie juridique
classique ol le contrat se congoit trop souvent comme un type de régulation
autonome, la problématique  sociojuridique de I'internormativité
contractuelle suppose que la décontextualisation minimale sans laquelle le
contrat ne peut émerger n’est jamais que relative» : Jean-Guy BELLEY. «Le
contrat comme phénomeéne d’internormativité», dans Jean-Guy BELLEY
(dir.), Le droit soluble : Contributions québécoises a [’éwude de
Iinternormativité, Paris, L.G.D.J., 1995, p. 195, a la page 202.

134 Voir généralement B. OPPETIT, loc. cir., note 117, 107.

135 Voir 1.-L. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, op. cit., note 44, p. 24. Voir
également . Nabil N. ANTAKI, Le réglement amiable des litiges,
Cowansville, Editions Yvon Blais, 1998, p. 188. Sur la place du respect de
la parole donnée en droit positif, voir : Jacques GUESTIN, Droir civil, Les
obligations, Le contrar, Paris, L.G.DJ.,, 1980, p. 135. Sur la force
régulatrice de I’obligation morale et les conséquences qui résultent u
manquement 3 s’y conformer («The ultimate sanction of all morality is a
subjective feeling in our minds»), voir la théorie de John Stuart Mill
présentée dans Peter Michael Stenhen HACKER. «Sanction Theariec of
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Que des obligations ne soient pas produites ni sanctionnées
par I'Etat ne leur enléve pas, cependant, leur valeur et leur force
régulatrice!6. En somme, les conjoints respecteraient |'entente a
laquelle ils ont expressément souscrit, non parce qu’ils craignent
une sanction judiciaire, mais parce qu’ils souhaitent satisfaire a
leurs obligations morales et préserver leur relation commune!37.
Si, par hypothése, un conjoint en recherchait la sanction
judictaire!38, il confirmerait, par ses agissements, que I’objectif
n’a pas été atteint!39.

Duty», dans Alfred William Brian SIMPSON (dir.), Oxford Essays in
Jurisprudence, 2" Series, Oxford, Clarendon Press, 1973, p. 131, a la page
148 et suiv., particulierement 2 la page 150. Voir cependant les propos de
Hacker aux pages 153 et 154.

136 Claude NELISSE, «Le réglement déjudiciarisé : entre la flexibilité technique
et la pluralité juridique», (1992) 23 R.D.U §. 270, 279.

137 Puisqu’il cherche d'abord a orienter des comportements, le contrat conjugal,
en tant qu'instrument normatif, s'articule a I’intérieur de ce que Pierre Noreau
appelle le droit préventif : P. NOREAU, op. cit., note 69, p. 84 et suiv.

138 Evidemment, il ne pourrait ici s'agir que d'une sanction par équivalent. En
raison de 1a nature particuli¢re de ces obligations conjugales, il semble pour
le moins irréaliste de croire qu’'un tribunal ordonnerait a un conjoint
d’exécuter ia prestation en nature, d’ol la maxime laline nemo praecise
potest cogi ad factum. Voir . J.-L. BAUDOUIN et P.-G. JOBIN, op. cit.,
note 44, p. 635-642. Et 1a encore, le tribunal saisi par le conjoint refuserait
probablement de prononcer quelie que sanction que ce soit. Bruno Oppetit
écrit : «certaines relations humaines, par leur nature méme ainsi que par la
qualité ou les liens de leurs protagonistes, paraissent devoir échapper
totalernent a I’emprise du droit, ce qui expliquerait que les engagements s’y
rapportant n'y soient pas sanctionnés et n’y relevent que des simples
devoirs de conscience. Il en irait ainsi [...] de certains rapports familiaux».
Et quoiqu’il en soit, ajoute I’auteur, «les tribunaux paraissent portés 2 refuser
toute valeur juridique aux engagements d’honneur intervenus dans un tel
contexte, sur la considération, parfois d’ailleurs sous-jacente a la décision et
non formulée explicitement. que I'intention affirmée des parties de ne se lier
que sur I'honneur se trouve corroborée par la nature de leurs rapports»,
voir : B. OPPETIT, loc. cit., note 117, 108 et 109. Voir aussi ce qu’écrit
Iauteur a la page 112. Voir enfin: Jean CARBONNIER, Flexible droit :
Pour une sociologie du droit sans rigueur, 7° éd., Paris, L.G.D.J., 1992, p.
33.

139 1l est somme toute difficile d’imaginer qu’'une disposition appartenant 2
I'une ou I’autre de ces catégories puisse un jour étre portée a I’attention des
tribunaux. En ce sens, Karl Fleishmann écrit: «/ cannot foresee a court
would ever have the occasion to «enforce» most of the provisions which a
comprehensive marriage contract should contain. Can you see a husband
suine her wife to oet her to do the diches or o wife trvine to obtain relief
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Soit, I'obligation morale peut représenter, aux yeux de
certains, une garantie faible. Peut-€tre est-ce le cas dans les
relations contractuelles impersonnelles qui n’ont pas vocation a se
poursuivre sur une longue période de temps. Cependant, dans
une relation aussi étroite que la relation conjugale, I’obligation
morale a sans doute un effet plus déterminantt40.

D’ailleurs, dans sa théorie du contrat, le professeur lan R.
Macneil reconnait I’importance de la «solidarité contractuelle»
(«contractual solidarity»), norme suivant laquelle les parties
engagées dans une relation appelée a se poursuivre dans le futur,
pour une durée indéterminée (échange relationnel), sont
naturellement amenées a adopter des comportements susceptibles
de contribuer au maintien de leur relation. A I’opposé, la norme
de solidarité contractuelle serait peu présente dans les échanges de
type transactionnel, ou les liens entre les parties sont canalisés
dans un contrat qui ne fait que constater I’exécution de
prestations!4!.

Qui plus est, en explicitant leur entente noir sur blanc, dans
un document solennel habituellement réservé au domaine de la
contrainte, les conjoints manifesteraient leur intention de se lier
formellement et de respecter leur parole et leur signature!42.

from her husband’s insistence that she take birth control pills?» . K.
FLEISCHMANN, loc. cit., note 85, 37. Voir également: M. SOKOLOV,
loc. cit., note 7, 1171, 1172 et 1243 et E. S. SCOTT et R. E. SCOTT, loc.
cit., note 87, 1230.

140 Voir d'ailleurs : E. MACKAAY, loc. cit., note 69, 364 et 365.

141 1. R. MACNEIL, op. cit., note 76, p. 52. Reconnaissant la valeur de cette
norme en matiere conjugale, Elizabeth S. Scott et Robert E. Scott écrivent :
«The intimate character of the relationship and the iterated nature of the
interactions will influence the spouses to develop reciprocal patterns of
cooperation overt time. The pervasive social norm of reciprocity is
particulary relevant to long term interactions, offering a particularly stable
foundation for an evolving pattern of conditional cooperation»: E. S,
SCOTT et R. E. SCOTT, loc. cit., note 87, 1285.

142 «Pour prendre sa dimension d’engagement, écrit le professeur Guy
Raymond, la parole a souvent besoin d’étre formalisée» : G. RAYMOND,
op. cit., note 23, p. 73.
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Autrement dit, la forme contractuelle leur permettrait de renforcer
mutuellement leur sentiment d’engagement!43. Lenore J.
Weitzman écrit d’ailleurs :

Obviously, the existence of a contract cannot ensure its
Sfulfillment, nor can it guarantee a happy and stable
relationship. However, one who agree in writing to perform
certain duties is likely be willing in fact to perform those
duties, just as one who publicly expresses an attitude is likely
to behave a manner consistent with that attitude. 144

On reconnaitra ici I'une des fonctions du formalisme
contractuel identifiées par le juriste américain Lon L. Fuller.
Selon Fuller, le formalisme ne sert pas qu’a traduire I’entente des
parties en termes appropri€s (channeling function) et a en faciliter
la preuve au moment opportun (evidentiary function). Le
formalisme a €galement pour objectif de conscientiser les
partenaires au sérieux de leur engagement et, partant, a cristalliser
leur sentiment d’obligation (cautionary function)!4s. Cette
considération devrait se vérifier dans tous les cas, sans égard au
caractére sanctionnable du contrat!46.

143 Les notaires ne commencent-ils pas d’ailleurs a reconnaitre I’importance de
I’obligation morale en matiere matrimoniale? Depuis quelques années,
plusieurs conseillent aux conjoints d’intégrer dans leur contrat de mariage
un engagement 2 orienter vers la médiation familiale les différends qui
pourraient les opposer lors de la rupture. Certes, une (elle clause ne pourrait
étre sanctionnée par les tribunaux; un conjoint ne pouvant
vraisemblablement forcer judiciairement ['autre A se soumettre a la
médiation, un processus par essence volontaire. Voir Alain ROY, «Des
contrats de mariage innovateurs», (1995) 98 R. du N. 64, 85-89; Pierre
CIOTOLA et Nicole GAGNON, «Droit actuel et nouveau droit : le point sur
le patrimoine familial et les conventions matrimoniales», (1992) 2 C.P. du
N. 1, 56; Chambre des Notaires du Québec, Répertoire de droit, «Famille»,
Formulaire - Document 1.1, Montréal, 1996, p. 4.

144 L.J. WEITZMAN, op. cit,, note 7, p. 233. Au méme effet, voir J. GIBSON
WELLS, loc. cit., note 78, 36 et 37. Voir également : André CHAPELLE,
«Les pactes de famille en matiere extra-patrimoniale», Rev. tr. dr. civ.
1984.83, 411, 412-413; J. CRENSHAW, loc. cit, note 119;
K. FLEISCHMANN, loc. cit., note 85, 37. Voir aussi B. OPPETIT, loc. cit.,
note 117, 109.

145 Lon L. FULLER, «Consideration and Form», 41 Colum. Law Rev. 799
(1941). Voir également : J.-G. BELLEY, loc. cit., note 67, 108 et 109 et R.
A. MACDONALD, loc. cit., note 42, 28.

146 Alain Chirez affirme d’ailleurs que le contrat est avant tout un instrument de
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x

L’objection a la régulation contractuelle de la relation
conjugale fondée sur I'impact négatif d’une sanction judiciaire sur
le déroulement harmonieux des rapports conjugaux ne résiste
donc pas a I’analyse approfondie des dispositions appelées a
meubler le contrat conjugal. D’une part, la réalité conjugale nous
amene 2 croire que la sanction des dispositions appartenant aux
deux premiéres catégories identifiées n’interviendrait que lorsque
la relation serait déja compromise, si telle hypothése devait se
produire. D’autre part, une conception élargie du contrat, de la
normativité et, plus généralement du droit, nous améne a rejeter
toute analyse des dispositions appartenant aux trois derniéres
catégories sous 1’angle de la sanction judiciaire.

Conclusion

La relation conjugale a grandement évolué au cours des
dernieres décennies. Le mariage en soi ne définit plus les réles
conjugaux et les objectifs a réaliser. Il n’est plus Vinstitution
rigide strictement délimitée par la religion, la communauté et la
famille. Le mariage s’est démocratisé, libéralisé et privatisé. On
se marie aujourd’hui, non pas pour réaliser une fin sociale, mais
pour s’épanouir. Parce qu’on est convaincu qu’un tel mode de

vie nous apportera le bonheur auquel on prétend tous.

En corollaire, le moule matrimonial qu’on connaissait jadis
a fait place a une pluralit¢é de modeles. Les couples sont
désormais libres de définir leurs propres objectifs, dans un esprit
d’égalité et d’autonomie, en fonction des attentes particulieres
qu’entretient chacun de leurs membres. Du couple avec ou sans
enfant, au couple a double carriere en passant par les familles
reconstituées, les modeles conjugaux sont aujourd’hui multiples
et diversifiés.

nous semble indispensable de continuer de parler de force obligatoire — ne
repose pas seulement sur une contrainte juridique possible en cas
d’inexécution, mais d’abord sur une contrainte psychologique liée au
sentiment de l'obligation. Le contrat est un instrument de contrainte
psychologique avant d’étre un moyen de contrainte juridique» : A. CHIREZ,
op. cit., note 86, p. 82.
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En tant que mode de régulation privée et explicite, le contrat
permettrait d’apporter les ajustements susceptibles de bien refléter
cette diversité et, partant, de mieux répondre a I’ensemble des
besoins normatifs exprimés par chaque couple.

Pour autant qu’on s’affranchisse des limites conceptuelles
que nous impose la théorie classique, le processus contractuel ne
confronte aucunement I’esprit du mariage. Le contrat n’est pas
nécessairement le cadre froid, rigide et inflexible, préparé par un
juriste menagant et intransigeant, qui, dans le but de procurer a la
partie qu’il représente un recours judiciaire efficace en cas de
manquement aux obligations stipulées, cherche a baliser dans le
fin détail une relation ol la confiance fait cruellement défaut.

L’analyse des nouvelles théories contractuelles nous aura
permis de constater que le contrat peut également s’avérer un
instrument de communication, d’organisation et de planification
flexible et évolutif, principalement utilis€é dans le but de
consolider une relation que les partenaires souhaitent durable et
profitable. le processus contractue]l procure I’occasion
d’exprimer clairement les attentes mutuellement entretenues par
les partenaires, d’en mesurer la compatibilité et de les traduire
sous forme d’engagements réciproques. En somme, par le
contrat, les parties se donnent la possibilit¢ d’instituer
explicitement un cadre normatif ajusté a leurs attentes spécifiques
et a la réalité évolutive de leur relation.

Dans une telle perspective, contrat et conjugalité ne peuvent
plus étre systématiquement opposés. Une telle association ne
releve plus de la fiction. En fait, ce n’est pas parce qu’on cherche
a rationaliser I’organisation de la relation conjugale qu’on en
minera nécessairement les fondements. Au contraire, comme
I’écrit la sociologue Renée B. Dandurand, ce qui rend le mariage
instable, c’est plutdt I'illusion que I’amour peut venir a bout de
toutes les difficultés de la viel47.

147 R.B. DANDURAND, loc. cit., note 3, dans R. B. DANDURAND (dir.), op.
cit., note 3, p. 12. Dans le méme sens, Carmen Sansregret écrit : «[a]insi,
il apparait important de faire la différence entre le mariage qui comprend
I’ensemble d’une vie conjugale et I’amour qui, pour en étre le pivot central,
n’en demeure pas moins qu'une partie» : C. SANSREGRET-SCOTT, op.
cit., note 63, p. 64.
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Certes, proner la régulation contractuelle de la relation
conjugale n’équivaut pas a rejeter toute forme de controle
législatif du mariage, ni a défendre, au seul nom de la liberté, un
retour aux valeurs du libéralisme classique. Dans la mesure ou il
participe de la stabilité de la société, le mariage ne saurait étre une
affaire purement privée!4s. L’ Etat y conservera toujours un intérét
certain. Cependant, I'intérét de I’Etat dans le mariage ne passe
pas nécessairement par 1’établissement du contenu obligationnel
de la relation conjugale, comme c’est principalement le cas au
moment présent.

Selon le juriste allemand Helmut Willke, le 1égislateur peut
se servir du droit de différentes fagons pour structurer les
mouvements sociaux!49. Plutdt que d’imposer sa propre
rationalité, en adoptant des normes générales et obligatoires
visant a contrdler et a diriger les interactions sociales!s0, I'Etat
peut procéder par voie de «guidage sociétal» 51,

Le guidage sociétal correspond au processus par lequel
I’Etat élabore, en concertation avec les autres acteurs sociaux, des
schémas et des procédures traduisant un minimum d’orientation
commune, pour ensuite déléguer a ces mémes acteurs sociaux le
soin de moduler, conformément a ces schémas et procédures,
leurs propres regles de fonctionnement. Il ne s’agit donc plus
d’imposer aux acteurs un contenu obligationnel, mais de leur
fournir le contenant & travers lequel ils pourront eux-mémes, a
certaines conditions préalablement déterminées, établir leurs
normes de conduite. Le guidage sociétal favorise donc I’ordre
social par I’auto responsabilisation (52,

Selon Willke, le guidage sociétal représente une solution
optimale puisqu’il réalise un bon équilibre des pouvoirs dans la

148 «Le mariage ne peut étre qu'une affaire publique car il établit une relation
nouvelle d’alliance; il est fondateur d’une nouvelle cellule sociale, créateur
d’une famille, I’ensemble des familles constituant la société» : G.
RAYMOND, op. cit., note 23, p. 82.

149 Helmut WILLKE, «Diriger la société par le droit», (1986) 31 Archives de
philosophie du droit 189.

150 Willtke nomme «planification» cette fagon d’organiser les interactions :
Id., 192 et 198-201.

151 Id, 192, 201 et suiv.
152 1Id., 193,
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société : il permet a I'Etat de jouer un rdle actif, tout en restituant
des zones d’indépendance et d’autonomie. Le droit prescrit les
schémas, tout en laissant aux acteurs le soin de les aménager en
fonction de leurs attentes spécifiques. Dans ces conditions,
comme I'explique Willke, on peut atteindre un niveau de
rationalité permettant a la fois une stabilit¢ de forme et une
flexibilité de contenu!53.

L’économie générale a la base du droit des régimes
matrimoniaux constitue un bel exemple de guidage sociétal. Sous
réserve des dispositions relatives au patrimoine familial et des
considérations d’ordre public, le législateur permet aux conjoints,
par contrat de mariage passé devant notaire, de choisir le régime
qui leur convient, tout en prévoyant un régime supplétif pour
ceux qui ne se prévalent pas d’une telle possibilité.

En somme, le Ilégislateur n’impose pas le régime
matrimonial en tant que tel, mais prescrit le schéma ou la
procédure applicable a I’exercice des choix et des options
correspondant aux besoins spécifiques des personnes
concernées. Il va sans dire qu’en exigeant la présence d’un
notaire, juriste impartial chargé de recevoir des consentements
libres et éclairés, I'Etat impose une procédure formelle dont
I’objectif premier est d'assurer une certaine stabilité aux accords
intervenus.

A mon avis, le droit matrimonial dans son ensemble
pourrait étre élaboré sur la base de ce modele. Ainsi, le législateur
pourrait laisser aux conjoints la possibilité d’établir par contrat
leur propre cadre normatif, tant au plan des rapports personnels
que patrimoniaux, tout en prévoyant un régime juridique supplétif
pour les couples qui ne se seraient pas prévalus d’une telle
possibilité. De cette fagon, I’Etat interviendrait non pas pour
dicter impérativement le contenu obligationnel du mariage, mais
pour procurer un encadrement législatif aux choix exprimés!54.

153 Id., 204.

154 voir d"ailleurs : Pierre NOREAU, «Notions juridiques et réalité sociale : un
éternel divorce ou un divorce nécessaire? — Le cas du droit de la famille»,
(1999) 33 R.J.T. 307, 323 et 324
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Je demeure convaincu que la rationalité¢ contractuelle du
mariage s’imposera graduellement comme une option réaliste et
socialement légitime. Les conceptions traditionnelles qui fondent
la plupart des objections et des réticences subiront, comme le
reste des choses, 1'usure du temps. A mon avis, la pluralit€¢ des
modeles matrimoniaux, conjuguée aux  valeurs d’égalité,
d’autonomie et de liberté chéres au mariage contemporain nous
ameéneront & plus ou moins long terme a concevoir le rapport
entre contrat et conjugalité, non plus sous I’angle de 1’antinomie
ou de la fiction, mais sous celui de la complémentarité.



