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Regeste

modification d'un jugement de divorce | Droit de lafamille

Erwagungen

E.1l

Le Tribunal fédéral examine d'office et librement la recevabilité des recours qui lui sont
soumis ( ATF 132 11l 747 consid. 4 p. 748).

E.11

Comme la décision attaquée a été rendue apres I'entrée en vigueur, le ler janvier 2007 (RO
2006 1242), de laloi fédérale sur le Tribunal fédéral (LTF; RS 173.110), le recours est régi
par le nouveau droit (art. 132a. 1LTF).

E.12

Lerecours, qui a pour objet une décision finale ( art. 90 LTF ) de derniére instance
cantonale (art. 75al. 1 LTF) modifiant |'attribution de |'autorité parentale et de la garde
prise en application de ' art. 134 CC, soit dansune matiére civile (art. 72a. 1 LTF), est
recevable au regard de ces dispositions. Il a de plus été déposé en temps utile (art. 100 al. 1
LTF) - sagissant tant de |'écriture principale que, compte tenu de la suspension des délais (
art. 46 a. 1let. aLTF ), du mémoire complémentaire - et danslesformes (art. 42 LTF)
prévues par laloi.

E.13

Le Tribunal fédéral conduit son raisonnement sur la base des faits établis par |'autorité
précédente (art. 105al. 1 LTF). Il ne peut Sen écarter que si les faits ont été retenus de
facon manifestement inexacte ou en violation du droit au sensdel’ art. 95 LTF ( art. 105 al.
2 0OJ). Lerecourant qui entend sécarter des constatations de I'autorité précédente doit
expliquer de maniére circonstanciée en quoi les conditions d'une exception prévue par I' art.
105 al. 2 LTF seraient réalisées, faute de quoi il n'est pas possible de tenir compte d'un état
defait qui diverge de celui contenu dans la décision attaquée (cf. ATF 130 |11 138 consid.
1.4 p. 140). Aucun fait nouveau ni preuve nouvelle ne peut étre présenté a moins de résulter
de ladécision de l'autorité précédente (art. 99 al. 1 LTF ). En tant que le recourant sécarte
des constatations de I'arrét entrepris, sans se prévaloir de I'une des exceptions
susmentionneées, son recours est irrecevable.

E.2

L e recourant reproche ala cour cantonale d'avoir violé les art. 8 et 133 CC, en relation avec
I' art. 9 Cst. , en attribuant |'autorité parentale et |a garde de I'enfant a samere. |l fait
essentiellement valoir le besoin de stabilité de son fils, qui vit en majorité avec lui depuisle



divorce et de fagon continue depuis la décision sur mesures provisoires du 20 décembre
2004, et dont la maturité est suffisante pour lui permettre d'exprimer son avis a ce sujet: or,
il n‘aurait eu de cesse de répéter qu'il voulait continuer avivre dansle milieu qui était le sien
depuis plusieurs années. Le recourant nie en outre faire obstruction au droit de visite de
I'intimée ou influencer son fils a cet égard, expliquant que I'enfant refuse de se rendre en
France pour voir samére tant qu'elle n'aura pas accepté sa décision de vivre chez son pére.

E.21

A lareguéte du pére ou de lamere, de I'enfant ou de |'autorité tutélaire, I'attribution de
I'autorité parentale doit étre modifiée lorsque des faits nouveaux importants I'exigent pour le
bien de l'enfant (art. 134 a. 1 CC). Lejuge établit d'officelesfaits (art. 145a. 1 CC); au
besoin, il fait appel a des experts et se renseigne auprés de I'autorité tutélaire ou d'un autre
servicedaide alajeunesse (art. 145a. 2 CC). Selon ' art. 133 a. 2 CC, lejuge tient
compte de toutes les circonstances pour le bien de I'enfant et prend autant que possible I'avis
de celui-ci en considération, en application de|' art. 144 al. 2 CC, - selon lequdl le juge ou
un tiers nommé a cet effet entend en principe les enfants personnellement -, sil apparait, sur
la base de son &ge et de son développement, qu'il sagit d'une ferme résolution de sa part et
gue ce désir d'attribution soit I'expression d'une relation affective étroite avec le parent
concerné ( ATF 122 111 401 consid. 3b p. 402 s.; cf. aussi ATF 126 111 497 consid. 4 p.
498/499). L' art. 133 a. 2 CC consacre la jurisprudence du Tribunal fédéral d'apreslaguelle
c'est I'intérét de I'enfant qui est déterminant pour I'attribution et non celui des pére et mere.
L'enfant doit bénéficier de conditions de vie stables ainsi que d'un parent qui soccupe de lui
et I'ééve personnellement. Ce qui importe est de savoir quel parent sera, selon toute
vraisemblance, le mieux apte a prendre I'enfant en charge, lequel offrirale mieux al'enfant
I'attention et I'affection nécessaires a son dével oppement physique, psychique et intell ectuel
et lequel serale mieux disposé afavoriser les contacts avec |'autre parent. Au nombre des
critéres essentiels peuvent entrer en ligne de compte les relations entre les parents et
I'enfant, la personnalité des parents et leurs conditions de vie, notamment |a faculté de
soccuper eux-mémes de I'enfant, ainsi que la personnalité de I'enfant. Si le juge ne peut se
contenter d'attribuer |'enfant au parent qui en a eu la garde pendant la procédure, ce critére
jouit d'un poids particulier lorsque les capacités d'éducation et de soin des parents sont
similaires(ATF 117 11 353 consid. 3 p. 354/355; 115 Il 206 consid. 4ap. 209, 317 consid. 2
p. 319; 114 11 200 consid. 5 p. 203/204; 112 |1 381 consid. 3 p. 382/383). Le juge appelé a
se prononcer sur le fond, qui de par son expérience en la matiére connait le mieux les parties
et le milieu dans lequel I'enfant est amené avivre, dispose d'un large pouvoir d'appréciation.
Le Tribunal fédéral n'intervient que lorsgue le juge, sans aucun motif, a écarté des critéres
essentiels pour ladécision sur I'attribution des enfants ou, al'inverse, sest fondé sur des
éléments dépourvus d'importance au regard du bien de I'enfant ou contrevenant aux
principes au droit fédéral ( ATF 117 Il 353 consid. 3 p. 355 €t I'arrét cité).

E.22

Selon I'autorité cantonale, le pére sest vu attribuer provisoirement la garde de son filsle 20
décembre 2004. Des considérations liées ala préservation du cadre de vie de |'enfant
militeraient donc en faveur du maintien de ce régime. Toutefois, lamere n'a plus pu voir
I'enfant depuis septembre 2006. Si elle acommis une erreur en lui annoncant
prématurément qu'il vivrait avec elle, ainsi que les parties |'avaient décidé d'un commun
accord - ce qui était inexact -, ce mensonge ne justifiait pas que le pére sabstienne de toute
réaction ala suite du prétendu refus du mineur, abondamment instrumentalisé dans le litige



opposant ses parents, de rencontrer sa mere. Compte tenu de |'obstruction persistante du
pére al'exercice normal du droit de visite, malgré les mises en garde qui lui ont été faites et
sans que I'expertise n'ait engendré la moindre prise de conscience de sa part, il ne saurait
étre question de lui attribuer I'autorité parentale et la garde de I'enfant. Les intéréts du
mineur commandent au contraire que ces responsabilités soient confiées alamere, en
espérant que celle-ci prendra conscience de ses devoirs, en particulier sous l'angle del' art.
273 CC.

E.23

Lorsque, commeil résulte des conclusions de I'expertise sur laquelle s'est fondée la Cour de
justice, les conditions personnelles, économiques et éducatives sont réalisées a peu pres de
la méme maniére chez les deux parents, |e critere de la stabilité commande d'éviter les
changements inutiles dans I'environnement local et social du mineur. Certes, lasituation a
un moment donné n'est pas seule déterminante; il convient bien plutét d'examiner lequel des
parents est, selon toute probabilité, a méme d'offrir al'enfant, de maniére durable, un milieu
favorable et stable ( ATF 114 11 200 consid. 5a p. 203/204). En I'espéce, on ne saurait faire
abstraction de la situation entérinée par les mesures provisoires, qui dure depuis plusieurs
années ( ATF 114 11 200 consid. 5b p. 204). Au surplus, si les deux parents sont en mesure
d'offrir aleur fils des avantages différents, tout en présentant chacun des faiblesses, le pére
est toutefois en mesure, selon les experts, de lui proposer un environnement plus structuré et
la présence d'une famille élargie alaquelle I'enfant est trés attaché, du moins sagissant de
ses grands-parents. |l résulte en effet des constatations de |'autorité cantonale qu'a partir de
I'été 2002 et jusgu'en novembre 2003, I'enfant, inscrit dans une école genevoise depuis la
rentrée scolaire de I'automne 2002, semble avoir passé I'essentiel de son temps auprés de
ces derniers, tout en étant accueilli par sa mére durant ses congés. En ao(t 2004, il aintégré
une classe spécialisée, aprés avoir échoué en 4e année primaire. Selon I'expertise alaguelle
la Cour de justice seréfére, I'enfant fait des progres dans cet encadrement bénéfique pour
lui, ou il se sent al'aise. Depuis décembre 2004, il vit avec son pere. L'arrét entrepris parait
donc impliguer un notable changement des conditions de vie de I'enfant. Celui-ci semble en
outre sopposer a une telle modification puisqu'il ademandé en vain a son curateur, le 10
septembre 2006, d'interjeter appel en son nom contre le jugement de premiére instance. La
Cour dejustice n'atoutefois pas tenu compte de la volonté de I'enfant, considérant que les
conditions posées a cet égard par lajurisprudence n'étaient pas réalisées vu |'important
conflit de loyauté dans lequel il setrouvait; les informations nécessaires ayant été
recueillies au moyen de |'expertise, une décision devait étre rendue sans son implication. Ce
faisant, I'autorité cantonale a enfreint le droit fédéral et, en particulier, le principe de la
maxime inquisitoire, applicable en ce qui concerne le sort des enfants ( art. 145a. 1 CC),
ains quel'art. 144 al. 2, qui atrait al'audition de ceux-ci. Si le mineur a déclaré aux experts
gu'il souhaitait vivre avec samere, ceux-ci |'ont entendu en octobre 2005, soit plus de seize
mois avant que la Cour de justice ne rende sa décision. Or, selon I'arrét attaqué, I'enfant,
désormais agé de treize ans, refuse de rendre visite al'intimée et a demandé a son curateur
de recourir contre son attribution a celle-ci. L'autorité cantonale mentionne du reste un
"souhait éventuel" du mineur de rester chez son pere: elle devait donc se renseigner en
auditionnant elle-méme I'enfant ou en désignant un tiers a cet effet. Vu I'age de l'intéressé,
les juges précédents ne pouvaient se contenter d'estimer qu'étant donné le conflit de loyauté
danslequel il setrouvait, il ne pouvait étre tenu compte de savolonté. La prise en
considération de |'avis de I'enfant sur son attribution ne signifie pas du reste qu'il faille lui
demander sl veut continuer avivre auprés de son pére ou de samére, mais que "le juge doit



plutbt se faire une idée de I'importance qu'ont les parents aux yeux de I'enfant (arrét
5C.153/2002 du 16 octobre 2002, consid. 3.1.3, in FamPra.ch 2003 p. 190, et les
références). Par ailleurs, I'arrét entrepris ne dit rien des conditions de vie de I'enfant en cas
de transfert de son domicile en France voisine. En particulier, |es juges cantonaux ne
précisent passi ce déménagement impliquerait pour lui un changement d'école, le cas
échéant dans une filiere normale, ni, dansle cas contraire, quelle serait I'incidence sur son
évolution des trgjets qu'il devrait effectuer quotidiennement. Comme lamere travaille a
Geneéve, il n'apparait pas qu'elle soit plus apte que le pere a soccuper personnellement de
son fils. Enfin, I'arrét attaqué retient qu'elle n'a pas d'ambition particuliére concernant le
dével oppement psychologique et scolaire de celui-ci. Sur labase de ces faits, on ne voit pas
en quoi les difficultés liées au droit de visite de lameére, quand bien méme seraient-elles
dues al'attitude du pere, devraient primer sur le maintien du mineur dans son
environnement actuel, inchangé depuis plusieurs années; d'autant que I'instauration des
curatelles d'assi stance éducative et de surveillance des relations personnelles, dont le
maintien simpose en tout état de cause, devrait permettre de remédier a cette situation et de
rétablir lesvisites entre lameére et lefils. En conclusion, il y alieu d'accueillir le recours,
dans lamesure de sarecevabilité, d'annuler I'arrét entrepris et de renvoyer la cause a
I'autorité cantonale pour complément d'instruction et nouvelle décision dans le sens des
considérants. Avant de statuer a nouveau sur la question de I'attribution de I'enfant, il
appartiendra ala Cour de justice d'entendre celui-ci - qui est &gé de 13 ans - a ce sujet afin
de déterminer quelle est sa volonté et d'établir, éventuellement aprés instruction
complémentaire, quelles seraient ses conditions de vie, notamment en relation avec son
développement scolaire et psychologique, au cas ou la garde et I'autorité parental e seraient
attribuées alamere.

E.3

Vu l'issue de la procédure, les fraisjudiciaires seront supportés par I'intimée (art. 66 al. 1
0J), qui versera en outre des dépens au recourant (art. 68a. 1 et 2 0J). Il n'y apaslieu de
modifier larépartition des dépens de la procédure cantonale (cf. art. 68 . 5 LTF ), quela
Cour dejustice acompensés eu égard ala nature de la cause et dans un souci d'apai sement.
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