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Regeste

mesures protectrices de I'union conjugale | Droit de la famille

Erwagungen

E.11

La décision de mesures protectrices de I'union conjugale ( art. 172 ss CC) est une décision
en matierecivileau sensdel' art. 72 a. 1LTF . Elleest finde selon | art. 90 LTF, car elle
tranche définitivement, dans une procédure séparée, des questions qui ne pourront plus étre
revues avec |'éventuelle décision sur le divorce et ses effets accessoires (ATF 133 111 393
consid. 4 p. 395 et les références citées). Le recours porte sur |'attribution de la garde de
I'enfant, ainsi que sur les questions patrimoniales qui lui sont liées; la contestation est donc
non pécuniaire dans son ensemble (arréts 5A_220/2009 du 30 juin 2009 consid. 1;
5A_49/2008 du 19 aolt 2008 consid. 1). |1 apar ailleurs été déposé dans le délai 1égal ( art.
100 al. 1 LTF) contre une décision prise en derniére instance cantonale par le tribunal
supérieur du canton de Geneve (art. 75 LTF ). Le recours en matiére civile est donc en
principe recevable.

E.12

Comme I'acte attagué porte sur des mesures provisionnelles (ATF 133 111 393 consid. 5 p.
396, 585 consid. 3.3 p. 587), seule peut étre invoquée la violation de droits constitutionnels
(art. 98 LTF). Le Tribunal fédéral n'examine de tels griefs que sils ont été invoqués et
motivés (art. 106 al. 2 LTF ), c'est-a-dire expressément soulevés et exposes de fagon claire
et détaillée (principe d'allégation; ATF 133 1V 286 consid. 1.4 p. 287). Il n'entre pas en
matiere sur les critiques de nature appellatoire ( ATF 133 11 396 consid. 3 p. 399/400). Le
recourant qui se plaint d'arbitraire ne saurait, des lors, se borner a critiquer la décision
attaquée commeil le ferait en instance d'appel, ou I'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, par une argumentation précise, que cette décision est
manifestement insoutenable ( ATF 134 11 349 consid. 3 p. 352). L'arbitraire prohibé par I'
art. 9 Cst. ne résulte pas du seul fait qu'une autre solution serait concevable, voire
préférable; le Tribunal fédéral ne sécarte de la décision attaguée que lorsque celle-ci est
manifestement insoutenable, viole gravement une norme ou un principe juridique clair et
indiscuté, ou heurte de maniére choquante le sentiment de la justice ou de I'équité. 1l ne
suffit pas que la motivation de cette décision soit insoutenable; encore faut-il qu'elle soit
arbitraire dans son résultat ( ATF 1331 149 consid. 3.1 p. 153; 133 11 257 consid. 5.1 p.
260; 133 111 462 consid. 4.4.1 p. 470).

E.13



Le Tribunal fédéral statue sur la base desfaits établis par |'autorité précédente (art. 1054al. 1
LTF ). DansI'hypothése d'un recours soumisal' art. 98 LTF , e recourant ne peut obtenir la
rectification ou le complétement des constatations de fait de I'arrét cantonal que sil
démontre la violation de droits constitutionnels par I'autorité cantonale. Les art. 95 et 97,
ains quel' art. 105 al. 2 LTF ne sappliquent donc pas directement puisgu'ils ne sont pas des
droits constitutionnels ( ATF 133 I11 393 consid. 7.1 p. 398; 133 111 585 consid. 4.1 p. 588).
Toutefois, I'application de ' art. 9 Cst. aboutit pratiquement au méme résultat: le Tribunal
fédéral ne corrige les constatations de fait que si elles sont arbitraires et ont une influence
sur le résultat de la décision. Dans le domaine de |'appréciation des preuves et la
constatation desfaits, le Tribunal fédéral se montre réservé, vu le large pouvoir qu'il
reconnait en la matiére a l'autorité cantonale ( ATF 120 la 31 consid. 4b p. 40; 118 |1a28
consid. 1b p. 30 et les arréts cités). |l n'intervient, pour violation del' art. 9 Cst. , quesi le
juge du fait a abusé de ce pouvoir, en particulier lorsqu'il méconnait des preuves pertinentes
ou quil n'en tient arbitrairement pas compte, lorsque des constatations de fait sont
manifestement fausses, ou enfin, lorsque |'appréciation des preuves est tout a fait
insoutenable ( ATF 128 | 81 consid. 2 p. 86; 127 | 38 consid. 2ap. 41; 124 1 208 consid. 4a
p. 211). Il montre une retenue d'autant plus grande lorsque, comme en |'espéce en matiére
de mesures protectrices de I'union conjugale, le juge n'examine la cause que de maniéere
sommaire, se contentant de la preuve de la vraisemblance desfaits (ATF 127 111 373
consid. 2b/bb p. 478 et |es références).

E.21

Larecourante se plaint tout d'abord d'une violation de son droit d'étre entendue ( art. 29 al. 2
Cst. ), pour le motif qu'aucun compte rendu, écrit ou méme oral, de l'audition du fils ainé n'a
€été transmis aux parties par les juges précédents, alors que celle-ci aurait, a son sens,
manifestement influencé leur décision d'attribuer la garde des enfants al'intimé. Elle y voit
également une violation de son droit a un procés équitable (art. 29 al. 1 Cst. ).

E.22

Larecourante ne se plaignant pas de la violation de regles du droit cantonal de procédure
régissant son droit d'étre entendu, c'est alalumiéredel art. 29 al. 2 Cst. qu'il convient
d'examiner son grief (ATF 126 1 15 consid. 2ap. 16 et les arréts cités). Le droit d'étre
entendu, tel qu'il est garanti al' art. 29 al. 2 Cst. , comprend notamment le droit pour
I'intéressé de sexprimer sur les ééments pertinents avant qu'une décision ne soit prise
touchant sa situation juridique, de produire des preuves, d'obtenir gu'il soit donné suite a ses
offres de preuve pertinentes, de participer al'administration des preuves essentielles ou a
tout le moins de sexprimer sur son résultat, lorsgue cela est de nature ainfluer sur la
décision arendre ( ATF 129 11 497 consid. 2.2 p. 504 s.; 127 | 54 consid. 2b p. 56; 124 | 48
consid. 3ap. 51 et les arréts cités). En ce qui concerne l'audition de I'enfant ( art. 144 al. 2
CC ; applicable également ala procédure de mesures protectrices de I'union conjugale; ATF
131 111 553 consid. 1.1), les parents ont e droit d'étre renseignés sur les éléments essentiels
du résultat de |'audition, dans la mesure ou ceux-ci influencent la décision du juge
(Schweighauser, in FamKomm Scheidung, Berne 2005, n° 15 ad art. 144 CC ; Reusser, Die
Stellung der Kinder im neuen Scheidungsrecht, in Von altem zum neuen Scheidungsrecht,
Berne 1999, n° 4.86 p. 199; Breitschmid, in Basler Kommentar, n° 6 ad art. 144 CC). Le
Tribunal fédéral adégaeu I'occasion de juger que, au regard de la Constitution, il suffit que
les parents puissent se déterminer, avant la décision sur |'attribution des enfants, sur le
compte rendu de I'entretien confidentiel que le juge aeu avec leur enfant; les détails de



I'entretien n'ont pas a étre communiqués aux parents ( ATF 122 | 53 consid. 4a et 4c p.
55-56; arrét 5C.210/2000 du 27 octobre 2000 consid. 2a, publié in FamPra.ch 2001 p. 606).
L'art. 387b al. 4 delaLoi de procédure civile genevoise du 10 avril 1987 (LPC/GE; RSG E
3 05) prévoit a cet égard que le juge consigne les déclarations de I'enfant ou un résumé de
celles-ci dans un proces-verbal; au préaable, il doit informer I'enfant que ses parents
pourront en prendre connaissance et qu'il n'y consignera aucune déclaration sans son
accord.

E.23

En I'espéce, la recourante expose que la cour cantonale a, ala suite de I'audition des enfants
par le SPMi le 18 ao(t 2009, adressé le 7 décembre 2009 un courrier aux avocats des
parties, ateneur duquel il est expliqué que safille n'a pas souhaité sexprimer et que,
conformément ala volonté de son fils, le compte rendu de son audition n'est pas transmis
aux parents. Larecourante n'établit pas, ni ne soutient d'ailleurs, qu'a réception de cette
lettre, elle ait requis d'étre renseignée, atout le moins dans leur teneur essentielle, sur les
déclarations de son enfant. En outre, dans ses conclusions motivées déposées le 17
décembre 2009, elle n'a pas fait grief aux juges précédents de ne pas [ui avoir communiqué
le résultat de I'audition de son fils, ni ne sest plainte a cet égard d'une violation du droit
d'étre entendue. En attendant que la décision attaquée soit rendue pour sen plaindre, pour le
motif que cette audition pourrait avoir influencé la décision de la cour cantonale d'attribuer
la garde des enfants al'intimé plutdt qu'a elle, larecourante agit de maniére contraire ala
bonnefoi (ATF 1241 121 consid. 2 p. 122). Lacritique qu'elle souléve devant la cour de
céans est tardive. Partant, son grief est irrecevable.

E.3

Larecourante estime que la cour cantonale aversé dans |'arbitraire en attribuant la garde des
enfantsal'intimé.

E.31

Envertudel' art. 176 a. 3 CC, relatif al'organisation de la vie séparée, lorsque les époux
ont des enfants mineurs, le juge ordonne les mesures nécessaires, d'aprés | es dispositions
sur les effetsde lafiliation (cf. art. 273 ss CC); il peut notamment confier la garde des
enfants aun seul des parents ( art. 297 al. 2 CC). Les principes posés par la jurisprudence et
la doctrine en matiére de divorce sont applicables par analogie (BRAM, Commentaire
zurichois, n° 89 et 101 ad art. 176 CC ). Laregle fondamentale en ce domaine est |'intérét
de I'enfant, celui des parents étant relégué al'arriere-plan. Au nombre des critéres essentiels
entrent en ligne de compte les relations entre parents et enfant, les capacités éducatives
respectives des parents, leur aptitude a prendre soin de I'enfant et a sen occuper
personnellement ainsi qu'a favoriser les contacts avec |'autre parent; il faut choisir la
solution qui, au regard des données de |'espéce, est lamieux a méme d'assurer al'enfant la
stabilité des relations nécessaires a un développement harmonieux des points de vue
affectif, psychique, moral et intellectuel; ce dernier critére revét un poids particulier lorsgue
les capacités d'éducation et de soin sont similaires ( ATF 117 |1 353 consid. 3 p. 354/355;
11511 206 consid. 4ap. 209 et 317 consid. 2 p. 219; 114 11 200 consid. 5 p. 203/204). Le
juge appel € a se prononcer sur le fond qui, par son expérience en la matiére, connait mieux
les parties et le milieu dans lequel I'enfant est amené avivre, dispose d'un large pouvoir
d'appréciation. Le Tribunal fédéra n'intervient que lorsque le juge, sans aucun motif, a
écarté des criteres essentiels pour la décision 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 du droit fédéral ( ATF 117 Il 353 consid. 2 p. 355).

E.3.2

La cour cantonale a retenu que les capacités respectives des parents a assurer la garde des
enfants sont reconnues par le SPMi. Sur le plan de leur stabilité affective ou psychique,

mal gré les reproches respectifs des parties, il n'existe pas non plus de critéere distinctif.
Quant al'épisode ayant précédé le dépbt de la requéte de mesures protectrices de I'union
conjugale, il est isolé et n'a pas concerné directement les enfants; si des éclats de voix ou
des écarts de langage ont été constatés entre les époux, il ne sagit pas non plus de
circonstances d'une gravité telle gu'elles empécheraient I'un ou I'autre des parents d'exercer
une garde sur les enfants. Enfin, les renseignements transmis par le psychiatre de |'appel ant
démontrent que celui-ci a été capable d'entreprendre un travail sur lui-méme et que, au
terme de plusieurs années, e résultat semble satisfaisant. Le SPMi, pour justifier
I'attribution de la garde alamere, ainsisté sur le fait que celle-ci paraissait plus encline que
le pére arespecter une implication réguliére des deux parents. Cette appréciation, reprise
par le Tribunal de premiére instance, parait trop générale selon la cour cantonale: le SPMi a
lui-méme constaté que les réticences du pére étaient limitées aux aspects éducatifs alors
gu'il ne remettait pas en cause le maintien d'une relation affective des deux parents. Cette
seule assertion de |'appelant n'est pas suffisante pour privilégier la solution de la garde
auprés de lamere. Le SPMi - et asasuite le Tribunal de premiére instance - a également
justifié I'attribution de la garde ala mere par le fait que celle-ci concevait un plus grand
équilibre entre la vie intellectuelle des enfants et leur vie sociale et affective. Ce jugement
de valeur repose sans doute sur e constat que le pére encourage de nombreuses activités
extra-scolaires, ce qui semble moins étre le cas de la mére qui privilégie les temps de repos;
or, en |'éat de la procédure, il ne semble pas que ce choix du pére soit préudiciable aux
enfants. D'ailleurs, al'age que les enfants atteignent, il faut partir du principe que ce choix
est partagé par les intéressés. Dés lors, ces circonstances ne sont pas a ce point
déterminantes pour justifier I'attribution de la garde ala mére. La cour cantonale a ensuite
pris en considération le fait que c'est le pére qui, d§ja du temps de la vie commune, a
principalement assumeé les taches d'éducation auprés des enfants, é ément important pour
assurer une stabilité de ceux-ci sur le plan scolaire. C'est également le pére qui dispose de
I'emploi du temps le plus adapté pour assurer ces taches ainsi que pour accompagner les
enfants a leurs activités extra-scolaires. Sur ce point, Sil est exact que I'ainé des enfants peut
certainement se rendre seul a certaines de celles-ci, en revanche, cela semble moins évident
pour la cadette, &gée de neuf ans, surtout si ces activités, par exemple I'équitation, se
déroulent ala campagne. En fonction de ces éléments objectifs, les juges précédents ont
admis que I'attribution de la garde au pére est susceptible d'offrir une meilleure stabilité
pour les enfants.

E. 331

Larecourante reproche ala cour cantonale d'étre tombée dans I'arbitraire en admettant que
I'intimé présente la méme stabilité affective et psychologique qu'elle-méme. Elle fait valoir
gue son époux a suivi, depuis 2003, une thérapie aupres d'un psychiatre, qu'il a achevée en
juillet 2008. Comme I'ont retenu les juges précédents, le résultat "semble” satisfaisant. En
outre, son médecin aindiqué au SPMi que son patient "se sent” en mesure de gérer le
contexte de la séparation, ce qui était impensable quelques années en arriére. Enfin, I'intimé
afait preuve de violence al'égard de son épouse, épisode que celle-ci reproche aux juges



précédents d'avoir banalisé en le qualifiant d'isolé et en mentionnant qu'il n'a pas concerné
directement les enfants. Selon larecourante, il subsiste au vu des é éments qui précedent
des incertitudes importantes quant ala stabilité psychologique de I'intimé, de sorte qu'il
serait arbitraire de conclure que celui-ci offre une meilleure stabilité aux enfants. Par cette
critique, en grande partie appellatoire, la recourante joue sur les mots et se borne, en réalité,
asubstituer sa propre appréciation des faits a celle de la cour cantonale, sans démontrer en
quoi celle-ci serait arbitraire. Partant, elle est irrecevable (cf. supra, consid. 1.2). Pour le
surplus, lorsgu'elle invoque que I'intimé aurait été dispensé d'accomplir I'armée pour le
motif qu'il était dépressif, elle se fonde sur des faits que la décision attaquée ne constate pas,
sans toutefois faire grief aux juges précédents de les avoir atort omis alors qu'ils étaient
prouvés. Son argumentation est par conséquent irrecevable (cf. supra, consid. 1.3).

E.3.3.2

Lacritique de larecourante est infondée lorsqu'elle tente de remettre en cause |'appréciation
de la cour cantonale quant al'aptitude de chacun des parents a favoriser les contacts avec
I'autre. A cet égard, le rapport du SPMi retient que "en terme de reconnaissance du role
parental de chacun, Dame X. semble, en |'état, accorder une plus grande
importance au maintien d'une implication réguliere des deux parents, au vu dela
complémentarité de leurs apports respectifs al'égard des enfants; X. , pour sa part,
sans remettre en question le maintien d'une relation affective de ces derniers avec chacun
des parents, préconise, par rapport aux aspects éducatifs, le retrait du parent non gardien, au
vu des divergences parentales sur ce plan”. Dans cette mesure, on ne saurait retenir que la
cour cantonale aversé dans |'arbitraire en jugeant que les réticences du pére sont limitées
aux aspects éducatifs, alors qu'il ne remet pas en cause le maintien d'une relation affective
avec les deux parents. En outre, en tant que larecourante fait grief alacour cantonale
d'avoir considéré que cela suffirait, a contrario, pour attribuer la garde au pére, sans
démontrer toutefois pour quelle raison, son argumentation est dénuée de pertinence; ce n'est
pas, en effet, sur la base de ce seul éément que les juges précédents ont admis que
I'attribution de la garde au pére est susceptible d'offrir une meilleure stabilité aux enfants.

E.3.33

Enfin, larecourante fait grief ala cour cantonale d'avoir admis que I'intimé serait plus
disponible qu'elle pour soccuper personnellement des enfants. L'intimé est, en effet,
enseignant a plein temps aupres du Département de I'instruction publique, alors qu'elle
travaille 2 60% comme éducatrice. Selon la recourante, ces constatations seraient en
contradiction avec la conclusion des juges précédents, aux termes de laguelle c'est le pere
qui dispose de I'emploi du temps le plus adapté pour assurer les taches d'éducation ainsi que
pour accompagner les enfants aleurs activités extra-scolaires. Cette critique est insuffisante
pour démontrer |'arbitraire de |'appréciation juridique de |'autorité cantonae. Sil est établi
gue l'intimé travaille a plein temps comme enseignant - de sorte que son emploi du temps et
ses vacances se calquent sur ceux des enfants -, larecourante, qui travaille a 60% dans une
créche située dans le canton de Vaud, réalise en outre une activité indépendante dans le
domaine des consultations ayurvédiques et psychologiques, dans le cadre de laquelle elle
admet réaliser un gain supplémentaire net de 700 fr. par mois. L'arrét attaqué n'indique pas
le nombre d'heures consacrées par |'intéressée a cette activité. Celle-ci impligue cependant
nécessai rement gque son occupation professionnelle dépasse e taux de 60%. Pour le surplus,
larecourante ne sen prend pas aux constatations de fait de la cour cantonale quant a
I'emploi du temps respectif des parties et ne tente pas de démontrer qu'elle serait plus



disponible que I'intimé pour soccuper des enfants. Partant, |a seule comparai son des taux
d'activité des parties ne suffit pas a établir que la cour cantonale aurait fait preuve
d'arbitraire. Enfin, larecourante se fonde sur des faits que |'arrét cantonal ne constate pas
lorsqu'elle fait valoir que safille se rendrait seule et a pied al'équitation, dans la mesure ou
cette activité aurait lieu a seulement quel ques métres de son domicile, ou encore lorsqu'elle
soutient que la cour cantonale aurait versé dans I'arbitraire en lui imposant un droit de visite
lejeudi alors qu'elle travaillerait ce jour de la semaine, étant disponible les mardis et
mercredis. Dans la mesure ou la recourante ne démontre pas, ni ne soutient du reste, que les
juges précédents auraient établi les faits de maniére manifestement inexacte, son
argumentation est irrecevable (cf. supra, consid. 1.3). Au demeurant, elle ne prend pas de
conclusions subsidiaires tendant ala modification de son droit de visite, pour le casou la
cour de céans confirmerait |'attribution de la garde des enfants al'intimé.

E.3.34

En définitive, larecourante n'établit pas en quoi la cour cantonale, qui dispose a cet égard
d'un large pouvoir d'appréciation (cf. supra, consid. 3.1), aurait arbitrairement appliqué le
droit fédéral pertinent et les principes jurisprudentiels y relatifs en attribuant la garde des
enfants aleur pére.

E.34

Déslors que I'attribution de la garde des enfants au pére doit étre confirmeée, il n'y apaslieu
d'examiner la question de la contribution que la recourante réclame pour |'entretien de la
famille dans I'hypothese ou la garde lui serait confiée.

E.4

Vu ce qui précede, le recours doit étre rejeté dans lamesure oul il est recevable. La
recourante, qui succombe, supporteralesfraisjudiciaires (art. 66 al. 1 LTF) et verserades
dépensal'intimé (art. 68 a. 1 LTF ). Le recours étant manifestement voué al'échec, la
requéte dassistance judiciaire est rejetée (art. 64 al. 1LTF).
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