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Regeste

mesures de protection de I'enfant | Droit de lafamille

Erwagungen

E.1

Interjeté entemps utile (art. 100al. 1 LTF), ainsi que danslesformes|égales (art. 42 al. 1
et 2LTF), par une partie qui a été déboutée en derniere instance cantonale (art. 76 al. 1
LTFetart. 75al. 1 LTF), contre une décision finale ( art. 90 LTF ), prise en application des
normes de droit public, en matiéere de protection de I'enfant (art. 72 a. 2 let. bch. 7LTF), le
recours en matiére civile est recevable au regard de ces dispositions.

E.2

En substance, la cour cantonale a constaté que la mére était titulaire de |'autorité parentale et
delagarde sur les enfants du couple depuis que le divorce était devenu définitif et
exécutoire et que, par conséquent, ceux-ci partageaient désormais le domicile de leur mére.
En outre, elle arelevé que I'enfant B. résidait - ateneur du jugement de divorce -
principalement aupres de samere et qu'aucun éément objectif ne permettait d'établir que le
changement d'établissement scolaire irait al'encontre de ses intéréts. A cet égard, elle
précise que le refus exprimé de I'enfant ne suffisait pas, alui seul, ajustifier une mesure de
protection, en |'absence de menace concréete de sesintéréts. Elle en adéduit que

B. devait fréquenter I'école la plus proche du domicile de la mere. Sagissant de
I'audition de I'enfant requise par le pere, lajuridiction aestimé qu'elle n'était pas de nature a
modifier son appreéciation des preuves et arejeté la requéte pour le motif que la mesure
requise - qui revient arestreindre 'autorité parentale de la mére - n'intervient que peu de
mois aprés le jugement de divorce rendu apres une instruction complete de la situation des
€poux et ne se justifie pas en I'absence de fait nouveau.

E.3

L e recourant invoque tour d'abord une violation des art. 296 et 307 ss CC en tant que la cour
cantonale a estimé que | e cas d'espece ne sinscrivait pas dans |es exceptions possibles aux
prérogatives du parent titulaire du droit de garde. |1 fait valoir que le changement d'école
n'est absolument pas nécessaire et que |'enfant, &gé de 10 ans, le refuse catégoriquement. En
outre, il fait grief alacour cantonale de ne pas avoir suffisamment tenu compte des
circonstances du cas d'espéce, en particulier lafragilité de I'enfant et sa volonté de rester
dans I'école de son enfance au sein d'un quartier et d'un environnement qui lui est familier
depuis toujours. || avance encore que la décision de la mére, prise sans |e consulter, est
clairement abusive et cause al'enfant un véritable traumatisme. Sur ce point, il conteste que
safille n'ait éprouvé que de la tristesse comme retenu par la cour cantonale. En outre, la
décision de lameére sinscrirait en totale contradiction avec la situation de garde des enfants,



qui vivraient majoritairement auprés de lui. A I'appui de ses allégations, il fait référence a
des actes de la procédure de mesures protectrices de |'union conjugale de 2006. |1 en déduit
gue le changement d'école est contraire au bien de |'enfant et que la mesure requise doit étre
ordonnée. Le recourant se plaint encore d'une violation des art. 9 et 29 Cst. pour le motif
gue I'enfant n'a pas été entendue, alors qu'il avait requis son audition. Il précise que la cour
cantonale aainsi procédé de maniére arbitraire a une appréciation anticipée des preuves et
violé son droit d'étre entendu en refusant sans motifs |'audition.

E.4

Sais d'un recours en matiere civile, le Tribunal fédéral applique le droit d'office ( art. 106
a.1LTF) sansétrelié ni par les motifs de |'autorité précédente, ni par les moyens des
parties; il peut donc admettre le recours en se fondant sur d'autres arguments que ceux
invogués par le recourant, commeil peut le rejeter en opérant une substitution de motifs (
ATF 133111 545 consid. 2.2). || ne connait cependant de la violation des droits
fondamentaux que si ce grief a été soulevé et motivé par le recourant (art. 106 al. 2LTF;
ATF 1341 83 consid. 3.2; 133 Il 249 consid. 1.4.2). Le recourant doit ainsi indiquer
précisément quelle disposition constitutionnelle ou 1égale a été viol ée et démontrer, par une
argumentation précise, en quoi consiste laviolation ( ATF 133 1V 286 consid. 1.4; 13311
249 consid. 1.4.2). Le Tribunal fédéral n'entre pas en matiére sur les critiques de nature
appellatoire ( ATF 133 11 396 consid. 3). Le Tribunal fédéral conduit son raisonnement sur
la base des faits établis par |'autorité précédente (art. 105a. 1 LTF). || ne peut sSen écarter
gue si cesfaits ont été établis de fagcon manifestement inexacte ou en violation du droit au
sensdel'art. 95 LTF (art. 1054a. 2 LTF), et s lacorrection du vice est susceptible
dinfluer sur le sort delacause (art. 97 a. 1 LTF ). Lesfaits et moyens de preuve nouveaux
sont prohibés, a moins de résulter de la décision de I'autorité précédente (art. 99 a. 1LTF).

E.5

L e recourant invoque tour d'abord une violation des art. 296 et 307 ss CC en tant que la cour
cantonal e a estimé que le cas d'espece ne sinscrivait pas dans les exceptions possibles aux
prérogatives du parent titulaire du droit de garde.

E.51

Laloi ne définit pas|'autorité parentale. La doctrine I'appréhende comme la responsabilité
et le pouvoir Iégal des parents de prendre les décisions nécessaires pour I'enfant mineur. |1
sagit d'un faisceau de droits et de devoirs des péere et méere al'égard de I'enfant, dont
I'étendue varie en fonction de plusieurs facteurs, soit en particulier de I'age et de la maturité
del'enfant (ATF 136 111 353 consid. 3.1; VEZ, Commentaire romand, n. 1 ad art. 296 CC ;
MEIER/STETTLER, Droit de lafiliation, 2009, n. 442). Quant au droit de garde, il est une
composante de |'autorité parentale. |1 comprend en particulier lafaculté de déterminer le
lieu de résidence et le mode d'encadrement de I'enfant ( ATF 128 |11 9 consid. 4a; 120 la
260 consid. 2 et les références citées). En cas de vie séparée des pére et meére, le domicile
légal de l'enfant se trouve aupres de celui des parents auquel |a garde a été attribuée ( art. 25
al. 1 CC). Ledroit de choisir le lieu de s§our, élément essentiel du droit de garde,
comprend la scolarisation de I'enfant au domicile du parent titulaire du droit de garde ( ATF
136 111 353 consid. 3.2). L'exercice de |'autorité parentale, comme du droit de garde, doit
poursuivre en toutes circonstances le bien del'enfant (art. 301 al. 1 CC). Si le
développement de celui-ci est menacé et que les parents n'y remédient pas d'eux-mémes, ou
Sils sont hors d'état de le faire, I'autorité tutélaire prend les dispositions adéquates pour sa



protection. Elle peut, en particulier, donner aux pére et mére, d'office ou sur requéte, des
instructions au sensdel' art. 307 al. 3 CC . Aingi, elle est habilitée ainterdire au parent
titulaire du droit de garde d'inscrire I'enfant dans un établissement scolaire donné s un tel
changement compromettrait gravement le bien de celui-ci. En regle générale, des difficultés
initiales d'intégration ou de langue ne représentent pas un danger sérieux pour |'intérét de
I'enfant. De telles difficultés sont en effet plus ou moins inhérentes a tout changement de
domicile, et se présentent, pour |'essentiel, lorsque non seulement le titulaire du droit de
garde, mais aussi I'ensemble de lafamille, déménage. La perspective d'un changement
d'établissement scolaire n'est donc pas de nature, en principe, a mettre le bien de I'enfant
sérieusement en danger ( ATF 136 111 353 consid. 3.3).

E.52

Il n'y apaslieu, en I'espéce, d'examiner si le changement d'école est susceptible de mettre
gravement en danger le bien de I'enfant. En effet, 'autorité parentale et la garde sur les
enfants du couple X. ont été attribuées exclusivement ala mére par jugement de
divorce du 29 novembre 2010. Or, la scolarisation de I'enfant B. dans|'écolela
plus proche de son domicile |égal, a savoir au domicile de samére (art. 25a. 1 CC),
découle inévitablement de ces attributions. || Sensuit que, le prononcé de la mesure requise
conduirait arevenir sur une conséquence inéluctable du jugement de divorce. En tant que le
recourant se prévaut de la situation antérieure au prononcé du divorce, il ne saurait étre
entré en matiere sur sademande. La situation familiale des parties ainsi que la répartition
des téches éducatives durant |a période de la séparation jusqu'au prononceé judiciaire a été
instruite par lesjuges du divorce lesquels ont précisément décidé d'attribuer |'autorité
parentale et la garde alamere. Aussi, en I'absence d'éléments nouveaux, le recourant ne
saurait invoquer la situation antérieure pour empécher |'exécution du jugement de divorce
par lavoie de mesures de protection de I'enfant. Mal fondé, le recours doit étre rejeté sur ce
point.

E.6

L e recourant se plaint encore d'une violation des art. 9 et 29 Cst. pour le motif que I'enfant
n'a pas été entendue, alors qu'il avait requis son audition.

E.6.1

L'audition des enfants découle directement de |'art. 12 de la Convention du 20 novembre
1989 de I'ONU relative aux droits de I'enfant (CDE, RS 0.107; sur ce point : ATF 124 111 90
). Cette norme conventionnelle ne consacre toutefois pas de prérogatives plus larges que
cellesrésultant de l'art. 144 al. 2 aCC - depuisle ler janvier 2011, art. 298 CPC - (ATF 131
[11 553 consid. 1.1), respectivement de | art. 314 ch. 1 CC (arrét 5A_46/2007 du 23 avril
2007 consid. 2.1). En vertu de cette derniére disposition, avant d'ordonner une mesure de
protection de I'enfant, I'autorité tutélaire ou le tiers nommé a cet effet entend I'enfant
personnellement et de maniére appropriée, pour autant que son &ge ou d'autres motifs
importants ne sopposent pas al'audition. L'audition de |'enfant constitue a lafois un droit
de participation de I'enfant &la procédure qui le concerne et un moyen pour le juge d'établir
les faits (arrét 5C.316/2006 du 5 juillet 2007 consid. 2 non publié aux ATF 133 111 553). Le
Tribunal fédéral a cependant admis que, lorsque I'enfant a déja été entendu par un tiers, en
général dans le cadre d'une expertise, le juge peut renoncer al'entendre une nouvelle fois s
une audition répétée représente pour I'enfant une charge insupportable (par ex. en cas de
conflit de loyauté aigu) et que I'on ne peut attendre aucun nouveau résultat d'une audition



supplémentaire ou que |'utilité escomptée est sans rapport raisonnable avec la charge causée
par lanouvelle audition. Le juge peut alors se fonder sur les résultats de I'audition effectuée
par letiers pour autant qu'il sagisse d'un professionnel indépendant et qualifié, que I'enfant
ait étéinterrogé sur les éléments décisifs pour I'affaire ajuger et que I'audition,
respectivement ses résultats, soient actuels (ATF 133 111 553 consid. 4).

E.6.2

En I'espece, le refus de I'audition de I'enfant ne consacre aucune violation del' art. 314 ch. 1
CCni desart. 9 et 29 Cst. , déslors que la scolarisation de |'enfant dans |'établissement le
plus proche du domicile de la mére constitue une conséguence logique de I'attribution a
cette derniére de |'autorité parentale et de la garde sur I'enfant par le jugement de divorce. |l
ressort en effet du jugement du 29 novembre 2010 que les enfants ont été entendus a
plusieurs reprises durant la procédure et que leur situation afait I'objet des trois rapports
d'enquéte du SPMi. L'enfant B. aans eu l'opportunité de sexprimer avant qu'il
ne soit statué sur son sort. Qui plus est, le changement d'écol e était clairement envisagé par
le SPMi, dont les juges ont suivi les recommandations lors du prononcé du divorce, puisgue
ce service ainvité I'intimée a entreprendre les démarches nécessaires une fois e jugement
entré en force. En définitive, en I'absence de tout é ément nouveau, la cour cantonale n'a
nullement enfreint le droit en jugeant qu'il n'était pas nécessaire, en |'espece, d'entendre
I'enfant.

E.7

Sur le vu de ce qui précede, le recours doit étre rejeté, dans la mesure de sarecevabilité. Les
conclusions du recourant étant dépourvues de toutes chances de succes, sa requéte
d'assistance judiciaire doit étrerejetée (art. 64 a. LLTF) et lesfraisjudiciaresmisasa
charge (art. 66 al. 1 LTF). L'intimée n'a pas droit a une indemnité de dépens pour sa
détermination sur |'effet suspensif des lors qu'elle a succombé sur ce point (art. 68 al. 1 et 2
LTF). Quant alarequéte d'assistance judiciaire de celle-ci, elle doit étre rejetée concernant
la détermination sur |'effet suspensif, faute de chances de succes, et déclarée sans objet pour
le surplus, le dépbt de réponses sur le fond n‘ayant pas été requis.
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