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Regeste

modification d'un jugement de divorce | Droit de lafamille

Erwagungen

E.1l

Lerecours, qui a pour objet une décision finale (art. 90 LTF ) de derniere instance
cantonale (art. 75a. 1 LTF) modifiant |'attribution de |'autorité parentale, soit dans une
matierecivile (art. 72 al. 1 LTF), est recevable au regard de ces dispositions. Il a
également été déposé dansledélai (art. 100al. 1LTF) et danslesformes (art. 42 LTF)
prévues par laloi.

E.2

Larecourante critique les constatations relatives a son état de santé psychique et a ses
capacités éducatives. Selon elle, au vu des renseignements médicaux qu'elle a produits, la
cour cantonale devait ordonner la mise en oeuvre d'une expertise psychiatrique pour arréter
I'état de fait, moyen de preuve gque la recourante avait requis expressément.

E.21

Le Tribunal fédéral doit conduire son raisonnement juridique sur la base des faits constatés
dansladécision attaquée (art. 105a. 1 LTF). Lapartie recourante est autorisée a attaquer
les constatations de fait si elles ont été établies de fagcon manifestement inexactes ou en
violation du droit au sensdel' art. 95 LTF, et si la correction du vice est susceptible
dinfluer sur lesort delacause (art. 97a. 1LTF).

E.22

Envertudel art. 145 CC, dansles litiges concernant le sort des enfants, le juge établit
d'office les faits pertinents et apprécie librement les preuves (al. 1). Au besoin, il fait appel a
des experts et se renseigne aupres de |'autorité tutélaire ou d'un autre service de l'aide ala
jeunesse (al. 2). Lamaxime inquisitoire ne signifie pas que le juge doive donner suite a
toutes les offres de preuves qui lui sont présentées. 1l établit certes d'office I'état de fait, sans
étre lié par les conclusions ou les allégations des parties. Dans lamesure ou il peut sefaire
une représentation exacte des faits litigieux sur la base des preuves administrées, il n'est
toutefois pas tenu de procéder a d'autres investigations (appréciation anticipée des preuves;
cf. acesujet: ATF 124 1 208 consid. 4a; 122 |1 464 consid. 4a; 120 Ib 224 consid. 2b et les
arréts cités). L'expertise n'est qu'une mesure probatoire parmi d'autres. Le juge doit
I'ordonner lorsgu'elle apparait comme le seul moyen de preuve idoine, en particulier
lorsqu'il ne dispose pas de connaissances personnelles suffisantes pour se prononcer sur le
bien de I'enfant; il jouit a cet égard d'un large pouvoir d'appréciation (arrét 5C.153/2002 du
16 octobre 2002 consid. 3.1.2 résumé in : FamPra.ch 2003 p. 190; arrét 5C.210/2000 du 27



octobre 2000, consid. 2c¢, non résumé in: FamPra.ch. 2001 n° 69; Sutter/Freiburghaus,
Kommentar zum neuen Scheidungsrecht, 1999, n. 18 ad art. 145 CC ; Breitschmid, in:
Basler Kommentar, 3e éd., 2006, n. 4 ad art. 145 CC).

E.23

Il ressort en |'espece de |'arrét attagué que | e juge de premiére instance n'a pas fondé sa
décision d'attribuer I'autorité parentale au pére sur des attestations médicales mais
uniquement sur le rapport établi par le Service de protection des mineurs (SPMi). Les
gualifications professionnelles de I'auteur de ce rapport sont inconnues. || apparait que
celle-ci Sest entretenue avec les parents de |'enfant, I'enseignant de celui-ci, le Dr

R. et |'assistante sociale H. , mais pas avec |'enfant. En ce qui concerne
le lieu de résidence de I'enfant, le Dr R. , qui suit B. depuis ses dix-huit
mois, affirme qu'il est aussi bien chez son pére que chez sa mere, sans pour autant que cet
avis soit motivé. De son coté, la Cour de justice a motivé sa décision de ne pas ordonner
d'expertise psychiatrique portant sur lamére en expliquant qu'au vu des certificats et
attestations produits par |'intéressée au sujet de son état de santé actuel, dont « certains »
émanaient d'un expert aupres des tribunaux francais, I'autorité était suffisamment
renseignée. Pour autant, son jugement ne contient que trés peu d'indications sur le contexte
dans lequel ces documents ont été élaborés ou sur leur contenu. Se fondant sur les certificats
médicaux des 9 septembre et 5 décembre 2006 établis par le Dr B. , Spécialiste en
psychiatrie et expert aupres de la Cour d'appel de Lyon, la cour cantonale a retenu que
I'intéressée restait fragile et que si ce médecin avait indiqué qu'elle « semblait »
psychiguement apte a assumer |'autorité parentale et soccuper de son fils, il n'était pas
affirmatif. Elle en a conclu que la capacité de la mére a assurer I'éducation de I'enfant n'était
pas garantie eu égard a ses problémes de santé qui n'étaient pas totalement résolus et a
attribué au pére |'autorité parentale et la garde de |'enfant.

E.24

Il ressort du dossier que la recourante a produit les renseignements médicaux suivants :
E.24.1

LeDrH. , heuropédiatre auprés des hopitaux universitaires de Geneve a examiné
B. alademande du Dr R. . Son rapport du 8 février 2005 révele que,

apres les difficultés rencontrées par I'enfant dans le cadre scolaire, I'intimé arefusé la
psychothérapie proposée par |e Service médico-pédagogique. Ce médecin souléve la
problématique du divorce conflictuel des parents et du conflit de loyauté auquel I'enfant est
confronté. Il conclut en proposant une « évaluation neuropsychologique avec WISC et CPT
» afin d'éablir un plan thérapeutique en fonction des résultats.

E.24.2

Dans un certificat médical établi le 18 avril 2006 par le Dr R. , Spécialiste en
pédiatrie, ce médecin brosse un tableau positif de la recourante en tant que mere.
E.243

L e rapport manuscrit du 13 juin 2006 dressé par le Dr F. , pSychiatre et

psychothérapeute est tres difficilement lisible; il ne contient apparemment aucun
renseignement utile.

E.244



LeDr N. , Spécialiste en médecine générale, a établi le 8 septembre 2006 un bref
certificat médical attestant que la recourante suit un traitement anxiolytique depuis le mois
de juin 2006.

E.245

Dans un certificat médical daté du 9 septembre 2006, |le Dr B. fait état des quatre
hospitalisations subies par la recourante entre 2004 et e mois de février 2006. Il précise que
celle-ci est sous traitement et ne présente pas d'éléments psychotiques, de délires ou
d'hallucinations, mais que son état reste fragile. || recommande la mise en oeuvre d'une
expertise psychiatrique afin d'évaluer la capacité de |'intéressée a soccuper de son fils.

E.246

Ce méme médecin indique, dans un certificat daté du 5 décembre 2005, que la recourante,
bien qu'angoissée et montrant des réactions dépressives réactionnelles a sa situation
familiale, n'a pas présenté de signes de psychose chronique, ni délire, ni symptomes
dissociatifs, ni signes de lalignée maniaque ou mélancolique. Selon ce praticien, elle
semble tout a fait apte psychiquement a assumer |'autorité parentale et soccuper de son fils.

E.25

En I'espéece, | es renseignements médi caux preécités n'apportent qu'un éclairage trés partiel
sur I'état mental de la recourante, respectivement sur ses capacités a prendre soin de son fils
et al'éduquer. A celasajoute que le Dr B. , dont la Cour de justice amisen
évidence le statut d'expert aupres des tribunaux francais, sest tout d'abord exprimeé en
faveur de la mise en oeuvre d'une expertise psychiatrique, avant d'affirmer, trois mois plus
tard, que larecourante avait la capacité de soccuper de son fils. Au vu de ces é éments, on
ne sexpligque pas que le jugement de divorce ait été modifié dans le sens d'un transfert de
|'autorité parentale al'intimé en |'absence d'une expertise psychiatrique portant sur la mere.
Ce faisant, |'autorité cantonale a arrété I'état de fait en violation del' art. 145 CC . Sur levu
des éléments du dossier décrits ci-dessus (cf. consid. 2.4.1-2.4.6), |'expertise apparaissait
comme le seul moyen de preuve idoine permettant de se faire une représentation exacte des
faitslitigieux. En refusant d'administrer ce moyen de preuve qu'elle aurait di retenir
d'office, lacour cantonale a établi lesfaits en violation del' art. 145 CC . Il sejustifie par
conséquent de renvoyer la cause ala cour cantonale afin que celle-ci ordonne lamise en
oeuvre d'une expertise psychiatrique sur la personne de la mere.

E.3

Larecourante reproche également a l'autorité précédente d'avoir violé le droit d'ére entendu
de son fils garanti par I' art. 144 al. 2 CC en refusant de procéder al'audition de celui-ci.

E.31

Aux termesdel’ art. 144 al. 2 CC, le juge ou un tiers nommeé a cet effet entend les enfants
personnellement, de maniere appropriée, pour autant que leur &ge ou d'autres motifs
importants ne sopposent pas aleur audition. Selon cette disposition, I'audition n'a pas un
caractere facultatif, mais au contraire obligatoire (Breitschmid, op. cit., n. 2 ad art. 144 CC
), sauf si I'ége de I'enfant ou d'autres motifs importants Sy opposent.

E.3.2
En I'espece, la Cour de justice, apres avoir relevé que |'age de I'enfant ne sopposait pas a
son audition, a écarté cette mesure parce qu'elle estimait qu'elle n‘aurait pas d'influence



déterminante sur I'issue du litige qui dépendait de I'état de santé psychique de lamere. C'est
méconnaitre que |'audition de I'enfant n'a pas pour seul but d'établir |'état de fait
(Schwenzer, Praxiskommentar Scheidungsrecht, n. 7 ad art. 144 CC ), mais de permettre a
I'intéresseé d'exprimer son opinion, et au juge de se faire une image plus large de la situation
familiale. En sabstenant d'entendre I'enfant des parties, |'autorité cantonale adonc violé la
regle posée par |' art. 144 al. 2 CC . 1l se peut que la mise en oeuvre de I'expertise
psychiatrique sur lamére implique I'audition de I'enfant par I'expert, de sorte qu'une
nouvelle audition de I'enfant par la Cour de justice pourrait savérer superflue (ATF 133 111
553 consid. 4).

E.4

Il résulte de ce qui précéde que le recours doit étre admis et la cause renvoyée a l'autorité
cantonal e pour instruction complémentaire et nouvelle décision. Vu le sort du recours, les
fraisjudiciaires sont misalachargedel'intimé (art. 66 al. 1 LTF ), qui verseraen outre des
dépensalarecourante (art. 68al. 1 et 2LTF).
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