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Regeste

effet suspensif (mesures protectrices de I'union conjugale) | Droit de lafamille

Erwagungen

E.11

Ladécision entreprise, qui refuse de suspendre |'exécution d'une ordonnance de mesures
protectrices de I'union conjugale, est une décision incidente rendue en matiére civile ( art.
72a.1LTF; ATF 137 Il 475 consid. 1 et les références). Le recours contre une décision
incidente est soumis alaméme voie de droit que celle qui est ouverte contre la décision
principale (ATF 137 I11 380 consid. 1.1). La cause pour laquelle |'effet suspensif est requis
porte notamment sur |'attribution de |'autorité parentale, qui est contestée en appel; le litige
aains pour objet une affaire non pécuniaire dans son ensemble (arrét 5A_825/2013 du 28
mars 2014 consid. 1). Le recours en matiere civile est en principe recevable au regard des
dispositions qui précedent. Il sSensuit que le recours constitutionnel subsidiaire est
irrecevable (art. 113 LTF). Lerecours aen outre été interjeté en temps utile, par une partie
gui a succombé dans ses conclusions en instance cantonale, de sorte qu'il est également
recevable au regard desart. 76 et 100a. 1LTF.

E.12

Hormisles décisions mentionnéesal' art. 92 al. 1 LTF, une décision prgudicielle ou
incidente peut étre entreprise immeédiatement si elle peut causer un préudice irréparable (
art. 93a. 1let. aLTF) ou s I'admission du recours peut conduire immeédiatement a une
décision finale qui permet d'éviter une procédure probatoire longue et colteuse (art. 93 al. 1
let. bLTF). Leprgudiceirréparable au sensdel’ art. 93 al. 1 let. aLTF doit étre de nature
juridique et ne pas pouvoir étre entierement réparé ultérieurement par une décision finale
favorable au recourant; un dommage économiqgue ou de pur fait n'est pas considéré comme
un préudice de cette nature. En revanche, lorsque les mesures provisionnelles litigieuses
concernent le sort des enfants, la décision qui les ordonne entraine un préudice irréparable,
car méme le succes du recours au fond ne pourrait pas compenser rétroactivement |'exercice
des prérogatives parentales dont I'intéressé a été frustré pendant la période écoul ée (arrét
5A_641/2015 du 3 mars 2016 consid. 2.2 et les références). En I'espece, le refus de I'effet
suspensif concerne la question de I'attribution de I'autorité parentale dans le cadre de
mesures protectrices de I'union conjugale; il est al'évidence susceptible de causer au
recourant un dommage irréparable au sensdel’ art. 93 al. 1 let. aLTF, puisqu'il le prive
d'exercer les prérogatives relevant de |'autorité parentale, aucune réparation n'étant possible
pour la période écoulée sil obtient finalement gain de cause au fond (cf. arrét 5A_274/2016
du 26 aolt 2016 consid. 1.2, dans lequel la question du lieu de résidence des enfants faisait
I'objet du prononcé de mesures provisionnelles). |1 y adonc lieu d'entrer en matiére sur le
recours.



E.13

Selonl'art. 99 a. 1LTF, lesfaits et moyens de preuve nouveaux sont prohibés, a moins de
résulter de la décision de I'autorité précédente ( ATF 1351 221 consid. 5.2.4; 1331V 342
consid. 2.1), de méme que les faits et pieces postérieurs al'arrét entrepris (ATF 133 1V 342
consid. 2.1). Il en résulte que les nombreux faits postérieurs a la décision attaguée que
I'intimée ainvogués dans sa réponse, ainsi que |'ensemble des pieces qu'elle a produites a
I'appui de celle-ci, sont d'emblée irrecevables, indépendamment de leur pertinence pour la
présente cause. L'extrait d'un manuel juridique produit par le recourant, qui ne vise pas a
établir un fait, mais uniquement a étayer son argumentation juridique, est en revanche
recevable (ATF 108 Il 167 consid. 5; 105 11 1 consid. 1). Pour le surplus, il ne sera pas tenu
compte du complément de motivation présenté par le Juge délégué dans ses observations,
déslors qu'il repose sur des él éments largement postérieurs a la décision entreprise, a savoir
le procés-verbal d'une audience du 6 décembre 2016.

E.21

Ladécision accordant I'effet suspensif, comme celle d'exécution provisoire ou de retrait de
I'effet suspensif ( ATF 137 111 475 consid. 2), est une décision de mesures provisionnelles
ausensdel' art. 98 LTF , de sorte que seule la violation de droits constitutionnel s peut étre
invogquée. Le Tribunal fédéral n'examine en outre les griefs de violation de droits
constitutionnels que sils ont été invoqués et motives (" principe d'allégation ", art. 106 . 2
LTF), asavoir expressément soulevés et exposés de maniére claire et détaillée (ATF 133
IV 286 consid. 1.4). Le recourant qui se plaint de laviolation d'un droit fondamental ne peut
donc se borner a critiquer la décision attaquée commeiil le ferait en instance d'appel, ou
|'autorité de recours jouit d'une libre cognition; il ne peut, en particulier, se contenter
d'opposer sathése a celle de l'autorité cantonale, mais doit démontrer ses allégations par une
argumentation précise ( ATF 134 |1 349 consid. 3; 133 11 396 consid. 3.2; arrét 5A_99/2011
du 26 septembre 2011 consid. 2.1). Selon lajurisprudence, |'arbitraire ne résulte pas du seul
fait gu'une autre solution serait envisageable ou méme préférable. Le Tribunal fédéral
n‘annule la décision attaquée que lorsque celle-ci est manifestement insoutenable,
méconnait gravement une norme ou un principe juridique clair et indiscuté, ou heurte de
maniére chogquante le sentiment de lajustice et de I'équité; il ne suffit pas qu'une autre
solution paraisse concevable, voire préférable; pour que cette décision soit annulée, encore
faut-il que le recourant démontre qu'elle se révéle arbitraire non seulement dans ses motifs,
mais aussi dans son résultat ( ATF 139 111 334 consid. 3.2.5; 138 | 305 consid. 4.3; 133 |
149 consid. 3.1).

E.22

Le Tribunal fédéral doit conduire son raisonnement juridique sur la base des faits constatés
dansladécision attaguée (art. 105a. 1 LTF). Il peut compléter ou rectifier, méme d'office,
les constatations de fait qui se révélent manifestement inexactes, c'est-a-dire arbitraires aux
termesdel' art. 9 Cst. (ATF 1371 58 consid. 4.1.2; 133 |1 249 consid. 1.2.2), ou établies en
violation du droit (art. 105a. 2 LTF), si lacorrection du vice est susceptible d'influer sur
le sort delacause (art. 97 al. 1 LTF ). Cette partie ne peut toutefois pas se borner a
contredire les constatations litigieuses par ses propres allégations ou par I'exposé de sa
propre appreéciation des preuves; elle doit indiquer de fagon précise en quoi ces
constatations sont contraires au droit ou entachées d'une erreur indiscutable, c'est-a-dire
arbitraireau sensdel’ art. 9 Cst. (ATF 133 11 249 consid. 1.2.2). Une critique des faits qui
ne satisfait pas au principe d'allégation susmentionné (cf. supra consid. 2.1) est irrecevable (



ATF 133 11 249 consid. 1.4.3 et les références).

E.3

Lejuge délégué a considéré que, le recourant n'ayant pas démontré subir un préudice
difficilement réparable au sensdel’ art. 315 al. 5 CPC, sarequéte d'effet suspensif devait
étre rgjetée. En substance, il arelevé que contrairement a ce que soutenait le recourant,
I'attribution exclusive de |'autorité parentale et de la garde alameére par prononcé du 25
juillet 2016 ne pouvait justifier, en soi, le refus du retour de I'enfant en application de la
Convention de La Haye du 25 octobre 1980 sur les aspects civils de I'enlévement
international d'enfants (CLaH80; RS 0.211.230.02). En effet, le déplacement de

CA. aux Etats-Unis était intervenu vraisemblablement au début juillet 2016, alors
gu'elle avait sarésidence habituelle en Suisse et que |'autorité parentale - soit le droit de
garde au sensdel'art. 5 let. a CLaH80, qui comprend le droit de déterminer le lieu de
résidence de |'enfant - était détenue conjointement par les deux époux. Selon les pieces
produites par |'époux, celui-ci avait saisi I'Office fédéral de lajustice (OFJ) d'une demande
deretour de C.A. au sens de |'art. 8 CLaH80 avant que le prononcé de mesures
protectrices de I'union conjugal e ne soit rendu. L'OFJ a transmis directement la demande a
I'Autorité centrale des Etats-Unis, qui est entrée en matiere et assiste actuellement |'époux
dans ses démarches " afin d'interpeller I'autorité civile américaine et d'obtenir le retour de
I'enfant ", comme il le relevait lui-méme. Enfin, en prétendant qu'il serait essentiel, dansle
cadre de la procédure de retour, qu'il détienne I'autorité parental e conjointe comme
I'attesterait un courrier de I'OFJ du 15 juillet 2016, I'époux ferait une mauvaise lecture de ce
courrier, celui-ci indiquant, - ajuste titre - qu'une procédure de protection de I'union
conjugale était en cours, mais qu'aucune décision définitive en limitation de |'autorité
parentale n'avait été prise. Le Juge délégué a encore relevé gue les tentatives de suicide de
CA. auxquelles faisait référence I'époux n'avaient pas été ignorées puisqu'elles
ont fait I'objet, dans le cadre de la procédure de retour, d'une enquéte menée par la police du
département de X. (Illinois), ou résiderait I'enfant; celle-ci, apres avoir fait part a
I'inspecteur d'idées suicidaires, avait d'ailleurs été amenée al'hépital pour une évaluation.
Aingi, les craintes de I'époux pour la santé de safille ne justifiaient pas non plus d'assortir
son appel de |'effet suspensif.

E. 4
Lerecourant se plaint d'arbitraire dans I'application de ' art. 315 CPC . En substance, il
expose que si son épouse a vraisemblablement emmené C.A. aux Etats-Unis au

début juillet 2016, elle n'a confirmé par écrit au département d'état américain son intention
de ne pas revenir en Suisse avec |'enfant qu'au mois d'aolt. Entre début juillet et le 11 aolt
2016, de nombreux événements pourraient étre consi dérés comme une confirmation de son
intention de non-retour. Or, se référant al'extrait d'un commentaire juridique qu'il produit, il
expligue que selon lajurisprudence, la date déterminante pour savoir si I'enfant a été
déplacéeillicitement serait " la date a partir de laguelle le parent victime prend
connaissance du fait que le parent ayant enlevé I'enfant ne ramenera pas |'enfant ". Comme,
dans un premier temps, |'épouse avait prétendu étre partie en vacances avec l'intention de
rentrer le 1er aolt 2016, seul I'octroi de I'effet suspensif permettrait de clarifier la situation
concernant le caractere illicite du déplacement.

E.5



L'appel n‘aen principe pas d'effet suspensif lorsqu'il a pour objet des décisions portant sur
des mesures provisionnelles (art. 315a. 4 let. b CPC). Envertude |’ art. 315 al. 5 CPC,
I'exécution des mesures provisionnelles peut toutefois étre exceptionnellement suspendue si
la partie concernée risque de subir un préudice difficilement réparable. Le préudice
difficilement réparable peut étre de nature factuelle; il concerne tout préjudice, patrimonial
ou immatériel, et peut méme résulter du seul écoulement du temps pendant le proces. Le
dommage est constitué, pour celui qui requiert les mesures provisionnelles, par le fait que,
sans celles-ci, il serait |ésé dans sa position juridique de fond et, pour celui qui recourt
contre le prononceé de telles mesures, par les conséquences matérielles qu'elles engendrent (
ATF 138111 378 consid. 6.3; arrét 5A_257/2016 du 6 juillet 2016 consid. 3.1). Saisie d'une
demande d'effet suspensif au sensdel’ art. 315 a. 5 CPC, I'autorité cantonale d'appel doit
ainsi procéder a une nouvelle pesée des intéréts entre les deux préjudices difficilement
réparables, celui du demandeur al'action si lamesure n'était pas exécutée immédiatement et
celui qu'entrainerait pour le défendeur I'exécution de cette mesure (ATF 138 111 378 consid.
6.3; arrét 5A_514/2012 du 4 septembre 2012 consid. 3.2).

E.6

En I'espéce, la décision entreprise reléve d'un abus manifeste du pouvoir d'appréciation (sur
cette notion, cf. ATF 137 1V 71 consid. 5.1), deslors gque |'autorité cantonale n'a pas
procédé ala pesée des intéréts requise (cf. supraconsid. 5), et sest fondée essentiellement
sur des critéres dénués de pertinence dans le cadre de I'examen des risques de préudice de
I'époux. En effet, cette décision a pour conséquence de priver I'époux, pendant toute la
durée de la procédure d'appel, de lafaculté d'exercer |les prérogatives relevant de I'autorité
parentale. A titre d'exemple, c'est seulement si |'autorité parentale est conjointe que son
accord, celui du juge ou celui de I'autorité de protection de I'enfant constitue un préalable
nécessaire pour déplacer le lieu de résidence de I'enfant al'étranger, ou dans un endroit
ayant un impact important pour les relations personnelles (art. 301aal. 1 a3 CC; parmi
plusieurs, cf. arrét 5A_274/2016 du 26 ao(t 2016 consid. 6). De méme, son épouse se
trouve notamment habilitée a prendre seule la décision de changer I'enfant d'établissement
scolaire (FF 2011 8344 ad art. 301 al. 1bis CC ), ou de consentir a ce qu'un traitement
médical lui soit administré, tant que |'arrét sur appel n'est pas rendu (a propos des
prérogatives relevant de I'autorité parentale, cf. notamment AFFOLTER/VOGEL, in Berner
Kommentar ZGB, 2016, N 5 s. ad art. 296 CC). Le refus d'effet suspensif a donc pour
conséguence que des décisions importantes pour |'avenir de |'enfant risquent d'étre prises
par lamere, sans que le pere n'ait son mot adire, certaines d'entre elles ne pouvant d'ailleurs
nullement étre reconsidérées par la suite (par exemple, un traitement médical qui aurait é&té
administré al'enfant), méme dans I'hypothéese ou le recourant obtiendrait gain de cause sur
le fond. Pour le surplus, contrairement a ce qui ressort de la décision querellée, on ne saurait
préuger de la décision que prendront |es autorités américaines compétentes concernant une
demande de retour de I'enfant au sens de la CLaHB80. En particulier, on ne saurait
déterminer aleur place la date pertinente pour le départ ou le non-retour de I'enfant. D'une
part, I'autorité cantonal e indique elle-méme que le déplacement de C.A. est
intervenu " vraisemblablement " au début juillet 2016, de sorte qu'elle ne saurait tirer de
conclusion quant a l'issue de la procédure de retour. D'autre part, il serait plus qu'hasardeux
de fonder ladécision relative al'effet suspensif sur I'issue hypothétique d'une telle
procédure, des lors gue I'on ignore, outre les é éments de fait pertinents pour en juger,
guelle est la pratique desdites autorités en lamatiére. Vu ce qui précede, il est indubitable
gu'il existe un risque de préudice au sensdel’ art. 315 a. 5 CPC pour le recourant. Le Juge



délégué n'a pas indiqué quel préudice difficilement réparable risquerait de subir I'intimée
dans I'hypothese ou I'appel serait assorti de I'effet suspensif, n'expliquant pas pour quels
motifsil serait indispensable qu'elle dispose immédiatement de |'autorité parentale
exclusive. Onignore notamment si des décisions essentielles pour |'avenir de |'enfant
devaient étre prises rapidement et, le cas échéant, si I'attitude du pére rendait impossible de
telles prises de décisions, mettant ainsi en péril I'intérét de I'enfant. 1l en résulte que la cour
cantonale n'a pas pu confronter le préjudice difficilement réparable que risquerait de subir
I'intimée en cas d'admission de la requéte d'effet suspensif, a celui que le recourant
risquerait de subir en cas de refus de I'effet suspensif (cf. supra consid. 5). Vu ce qui
précede, la cause doit étre renvoyée au Juge délégué pour nouvelle décision. Il lui
appartiendra de déterminer les risques de préjudice difficilement réparable respectifs des
parties et, sur cette base, de procéder a une pesée des intéréts, en tenant compte des
circonstances concretes du cas d'espéce. Ces considérations scellent le sort du présent
recours, de sorte qu'il n'y pas lieu d'examiner les autres griefs soulevés par |e recourant.

E.7

En conclusion, le recours est admis, la décision attaquée est annulée et |a cause renvoyée a
I'autorité précédente pour nouvelle décision dans le sens des considérants. Les frais
judiciaires sont mis alacharge de I'intimée, qui succombe (art. 66 al. 1 LTF ). Le recourant
n'étant pas assisté d'un mandataire professionnel, il n'y apas lieu de lui alouer des dépens.
Il en résulte que sarequéte d'assistance judiciaire est sans objet. || appartiendra a l'autorité
cantonal e de statuer a nouveau sur les frais et dépens de la procédure cantonale ( art. 68 al. 5
LTF).
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