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Regeste

Arrét delale Cour d'appel civil du Tribunal cantonal | Berufung/Beschwerde gegen
vorsorgliche Massnahmen (Art. 308 Abs. 1 lit. b und 319 lit. aZPO)

Erwagungen

E.11

novembre 2020. en droit 1. 1.1. L'appel est recevable contre les décisions de premiére
Instance sur les mesures provisionnelles, pour autant que, dans les affaires patrimoniales, la
valeur litigieuse au dernier état des conclusions soit supérieure a CHF 10'000.- (art. 308 al.
llet. betal. 2 CPC). Ledélai d'appel en procédure sommaire — qui régit notamment les
mesures provisionnelles nécessaires pendant une procédure de divorce (art. 248 let. d CPC)
—est de 10 jours (art. 314 al. 1 CPC). En I'espece, la décision attaquée a été notifiée au
mandataire de I'appelant le 17 septembre 2020. Déposé le lundi 28 septembre 2020, |I'appel
adeslors été interjeté en temps utile. Le mémoire e<t,
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vu les contributions d'entretien contestées en premiére instance, lavaleur litigieuse de CHF
10'000.- est manifestement atteinte. 1.2. La procédure sommaire (art. 252 ss CPC)
sapplique aux causes de mesures provisionnelles (art. 271 par renvoi del'art. 276 al. 1
CPC), le tribunal établissant toutefois les faits d'office (maxime inquisitoire, art. 272 et 296
al. 1 CPC) et, sagissant de gquestions concernant des enfants mineurs, n'étant paslié par les
conclusions des parties (maxime d'office, art. 296 al. 3 CPC). 1.3. Selon lajurisprudence la
plus récente (ATF 144 111 349 consid. 4.2.1), lorsque, commeici, le proces est soumis ala
maxime inquisitoire illimitée (art. 296 a. 1 CPC), |'application stricte de I'art. 317 al. 1 CPC
n'est pas justifiée; dés lors, les parties peuvent présenter des nova en appel mémesi les
conditions de I'art. 317 al. 1 CPC ne sont pas réunies. De cefait, il y alieu de tenir compte,
dans le cadre de cet examen, des situations effectives des parties, eu égard al'évolution de
celles-ci au cours de la procédure d'appel. 1l en découle notamment que |'attestation
médicale produite par |'appelant est recevable. 1.4. La cognition de la Cour d'appel est
pleine et entiere, en fait comme en droit (art. 310 CPC). La Cour applique le droit d'office
(art. 57 CPC) mais, hormis les cas de vices manifestes, elle doit en principe se limiter a
statuer sur les critiques formulées dans la motivation écrite (ATF 142 111 413 consid. 2.2.4).
1.5. Selon I'art. 316 al. 1 CPC, la Cour d'appel peut ordonner des débats ou statuer sur
pieces. En I'espéce, vu I'objet de I'appel et |e fait que toutes les pieces utiles a son traitement
figurent au dossier, il n'est pas nécessaire d'assigner les parties a une audience. 1.6. Vu les
montants contestés en appel, comme le fait qu'il Sagisse de mesures provisionnelles
ordonnées dans le cadre d'un divorce, lavaleur litigieuse pour un recours au Tribunal
fédéral semble supérieure a CHF 30'000.- (art. 51 al. 1let. aetal. 4LTF). 2. LaPrésidentea
astreint A. au paiement d'une contribution d'entretien a hauteur de CHF 1'500.- en



lui imputant un revenu hypothétique de CHF 5'000.-. Ce dernier conteste I'imputation de ce
revenu hypothétique et conclut de ce fait ala suppression de la contribution d'entretien en
faveur de safille, subsidiairement a ce qu'elle suit réduite a CHF 500.-. 2.1. 2.1.1.

Lorsqu’ une action en divorce est pendante, les mesures protectrices de I’ union conjugale
préexistantes sont maintenues, sous réserve d’ une modification par le juge du divorce (art.
276 a. 2 CPC), aux conditions de I'art. 179 CC. Selon I'art. 179 al. 1 CC, les mesures
protectrices peuvent étre modifiées ou révoquées, sil savére par la suite qu'elles sont
injustifiées ou que les circonstances se sont modifiées. Une modification ne peut ainsi étre
obtenue que si, depuis le prononcé des mesures, les circonstances de fait ont changé d'une
maniére essentielle et durable, notamment en matiére de revenus, a savoir si un changement
significatif et non temporaire est survenu postérieurement ala date alaquelle ladécision a
étérendue, ou s lesfaits qui ont fondé le choix des mesures provisoires dont la
modification est sollicitée se sont révélés faux ou ne se sont par la suite pas réalisés comme
prévus (arréts TF 5A_403/2016 du 24 février 2017 consid. 3.1 et 5A_426/2016 du 2
novembre 2016 consid. 3.1 et les références citées). Le juge doit procéder a une pesée des
intéréts
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de la nécessité de modifier la contribution d'entretien dans |e cas concret (ATF 137 111 604
consid. 4.1.1). Si le principe d'une modification est admis, il faut recalculer la contribution
en tenant compte de I'évolution de toute la situation financiére, c'est-a-dire de toutes les
charges, y compris celles qui ne sont pas nouvelles (ATF 138 111 289 consid. 11.1.1; cf. ég.
arrét TF 5A_677/2019 du 16 juin 2020 consid. 5.2). 2.2.2. En I'espéce, la Présidente a
retenu de maniéere non contestée que la situation de I'époux sest modifiée de maniére
suffisamment importante et durable pour justifier une modification de la décision de
mesures protectrices de I'union conjugale en ce sens que les charges de I'époux ont
augmenté de CHF 400.- par mois. Elle a par contre refusé de prendre en compte |'autre fait
nouveau invoqué par I'appelant, soit la baisse de revenu mensuel de CHF 1'000.- environ
(CHF 4'100.- au lieu de CHF 5'000.-), lui imputant ainsi un revenu hypothétique de CHF
5'000.-. 2.3. Selon I'art. 285 a. 1 CC, la contribution d'entretien doit correspondre aux
besoins de I'enfant ainsi qu'ala situation et aux ressources des pere et mére. L'obligation
d'entretien trouve sa limite dans la capacité contributive du débirentier, en ce sens que le
minimum vital de celui-ci doit étre préservé. Sagissant toutefois de I'obligation d'entretien
d'un enfant mineur, les exigences al'égard des pére et mere sont plus élevées, en sorte que
ceux-ci doivent réellement épuiser leur capacité maximale de travail et ne peuvent pas
librement choisir de modifier leurs conditions de vie si celaa une influence sur leur capacité
asubvenir aux besoins de I'enfant mineur. 1l sensuit que, lorsqu'il ressort des faits que I'un
des parents, ou les deux, ne fournit pas tous les efforts que |'on peut attendre de lui pour
assumer son obligation d'entretien, le juge peut sécarter du revenu effectif des parties pour
fixer la contribution d'entretien, et imputer un revenu hypothétique supérieur, tant au
débiteur de I'entretien qu'au parent gardien. |l sagit ainsi d'inciter la personne aréaliser le
revenu gu'elle est en mesure de se procurer et dont on peut raisonnablement exiger d'elle
gu'elle I'obtienne afin de remplir ses obligations al'égard du mineur (arrét TF 5A_254/2019
du 18 juillet 2019 consid. 3.1 et références citées) Lorsgue le juge entend tenir compte d'un
revenu hypothétique, il doit examiner successivement deux conditions. Tout d'abord, il doit
juger si I'on peut raisonnablement exiger de cette personne qu'elle exerce une activité
lucrative ou augmente celle-ci, eu égard, notamment, a saformation, a son &ge et a son état
de santé; il doit ensuite examiner si la personne ala possibilité effective d'exercer I'activité



ainsi déterminée et quel revenu elle peut en obtenir, compte tenu des circonstances
subjectives susmentionnées, ainsi que du marché du travail (ATF 137 111 102 consid.
4.2.2.2., arrét TF 5A_254/2019 du 18 juillet 2019 consid. 3.1 et références citées). 2.4. Pour
ce qui atrait aux revenus de I'appelant, il sied derelever ce qui suit : au moment de la
décision de mesures protectrices de I'union conjugale du 9 ao(t 2019, A. réalisait
un revenu mensuel net de CHF 5'000.- gréce al'exploitation, avec sa belle-scaur, de la
société en nom collectif "D. ". Depuisle 1er mars 2020, A. travaille en
tant qu'employé polyvaent aupres de E. Sarl, aVevey. Son revenu mensuel net se
monte a CHF 4'100.-. En raison de la crise sanitaire, son revenu a été temporairement réduit
a CHF 3'360.- net (montants arrondis). Ainsi, le salaire mensuel de I'appelant a diminué

d'environ CHF 1'000.- depuis laremise de son établissement. A. justifie son

changement d'activité par son état de santé qui ne lui permettait plus d'assumer la charge de
travail "extrémement lourde" aupres de I'établissement "D. ". Il adéclarélorsdela
seéance du 8 juillet 2020: "Jai mis fin amon activité auprés de D. car je n'étais pas

bien personnellement, je n'arrivais pas a prendre mafille, je rentrais dans une dépression. Je
n'arrivais pas a m'entendre avec ma belle-soaur. On se disputait tout le temps. [ ...]
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temps, c'est pour celaque je ne veux pastravailler labas[sic]". 2.4.1. LaPrésidente a
retenu, dans sa décision du 15 septembre 2020, un revenu hypothétique de CHF 5'000.-.
Ellejustifie sadécision par le fait que les raisons exposées par A. sagissant de
son changement d'activité lucrative ne sont pas suffisantes pour justifier une baisse de
revenu de I'ordre de CHF 1'000.- environ. Il n‘aurait pas produit de certificat médical pour
attester les problémes de santé allégués, et le fait qu'il ne Sentendait pas avec sa belle-soaur
ne devait pas avoir le pas sur I'obligation d'entretien qu'il aenvers safille mineure. Dans son
appel, A. conteste |'imputation du revenu hypothétique de CHF 5'000.-.
Premiérement, on ne saurait, selon lui, lui reprocher lefait d'avoir mis un terme ason
activité aupresde "D. ", puisqu'il y aurait été contraint en raison de sa santé
psychique. Il produit une attestation du Dr F. du 21 septembre 2020.
Deuxiémement, I'imputation d'un revenu hypothétique repose sur la possibilité effective
d'obtenir ce revenu, possibilité qui est extrémement restreinte en I'espéce en raison de la
situation sanitaire actuelle, de son état de santé et du fait qu'il n'a pas de formation
professionnelle. Selon I'intimée, les motifsinvoqués par I'appelant ne seraient pas suffisants
pour justifier la baisse de revenu. L'attestation médicale produite en procédure d'appel ne
saurait constituer un moyen de preuve suffisant en raison de sa production tardive et de son
manque de précision (elle se rapporterait ala séparation et non pas ala charge de travail ou
ad'autres difficultés professionnelles). Selon €elle, I'appelant aurait pu garder son revenu
antérieur ; il aurait changé de travail dans le but de ne plus étre en mesure de contribuer a
I'entretien de C. . Il aurait tout au moins pu trouver un emploi mieux rémunéré ou
plus proche de son domicile. Elle invoque, de plus, que le montant de CHF 30'000.- en lien
avec laremise des fonds de commerce doit ou devait étre utilisé pour |'entretien de son
enfant C. . 2.4.2. De maniére générale, le débirentier qui diminue volontairement
son revenu alors qu'il savait, ou devait savoir, gu'il lui incombait d'assumer des obligations
d'entretien peut se voir imputer le revenu qu'il gagnait précédemment, ce avec effet
rétroactif au jour de ladiminution (arrét TF 5A_254/2019 du 18 juillet 2019 consid. 3.1).
Selon lajurisprudence récente du Tribunal fédéral, I'imputation d'un revenu hypothétique
présuppose cependant que le parent concerné puisse gagner un revenu plus élevé en
produisant un effort raisonnable, c'est-a-dire & condition qu'il puisse annuler la diminution



de sesrevenus. Si laréduction des revenus est effectivement irréversible, un revenu
hypothétique peut étre imputé uniquement si le parent concerné a réduit ses revenus dans
I'intention de causer un dommage. |l est nécessaire, dans ce cas, que le parent concerné
agisse avec mauvaise foi et fasse preuve d'un comportement abusif (arrét du TF
5A_403/2019 du 12 mars 2020 consid. 4.1. et références citées). Reprenant le principe
général del'abus de droit énoncé al'art. 2 al. 2 CC, cette jurisprudence insiste sur I'intention
de nuire du parent concerné. Pour que I'on puisse imputer un revenu hypothétique dansle
cas d'une renonciation a des revenus volontaire et irremeédiable, il faut donc que cette
réduction ait été précisément entreprise pour réduire une contribution dans la procédure
matrimoniale en question (arré du TF 5A_403/2019 du 12 mars 2020 consid. 4.2. et
références citées). Puisque I'abus de droit ne peut étre présumé qu'avec retenue, mémesi le
parent concerné a, dans le cas concret, effectivement manqué a son obligation d'entretien,
on ne saurait admettre sans autre qu'il aagi dansle but de nuire au créancier. Lefait quele
comportement du parent semble n‘avoir que peu de sens d'un point du vue objectif ne suffit
pas en tant que tel pour en déduire qu'il
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droits. Il faut bien plus desindices clairs, qui laissent conclure sans aucun doute sur la
renonciation abusive du parent concerné (arrét TF 5A_403/2019 du 12 mars 2020 consid.
4.3.1. et 4.3.2)). 2.4.3. EnI'espéce et au vu de ce qui précede, il sied tout d'abord d'établir si
laréduction des revenus de I'appelant est annulable ou Sil peut d'une autre maniére revenir a
laréalisation d'un revenu plus élevé. Comme I'arelevé le Tribunal fédéral, tous les secteurs
de I'économie ne sont pas affectés de la méme maniére par la pandémie du COVID-19 (arrét
TF 5A_467/2020 du 9 septembre 2020 consid. 5.3). || n'empéche que les domaines de la
restauration et de I'hétellerie sont particulierement touchés (arrét TC FR 101 2019 410 du
20 novembre 2020 consid. 2.3.1), raison pour laquelle on ne saurait attendre de I'appelant
gu'il se remette & son compte en ouvrant un bar, un café ou un restaurant en tant
gu'indépendant. Compte tenu de cette situation économique précaire, on ne saurait en outre
pas non plus attendre de lui qu'il change de poste a l'intérieur du domaine de la restauration.
L'appelant n'a pas de formation. En ce qui concerne les autres possibilités de travail qui
pourraient se présenter alui, le calculateur statistique de salaires Salarium (cf.
www.salarium.ch [consulté le 10 décembre 2020]) retient qu'un homme de 43 ans, sans
formation, au bénéfice d'un permis d'établissement, peut réaliser un revenu mensuel brut
d’environ CHF 4'050.- a CHF 4'400.- pour une activité sans qualifications particulieres
(notamment dans I'industrie de la restauration) — ce qui ne dépasse pas, apres déduction des
cotisations sociales, le revenu effectif net de I'appelant. En présence d'une réduction de
revenusirrémédiable, il est nécessaire, pour pouvoir lui imputer un revenu hypothétique,
gue le parent concerné ait réduit ses revenus précisément dans |'intention de nuire au
créancier, en commettant un abus de droit au sensdel'art. 2 al. 2 CC (consid. 2.4.2. supra).
Or, en I'espéce, il n'existe pas d'indices clairs, comme I'exige le Tribunal fédéral, qui
permettent de conclure au fait que I'appelant ait cessé son activité aupres de "D. !
dans I'intention de ne plus étre en mesure de contribuer al'entretien de safille C.

L’ appelant a expliqué que ce changement d’ activité était lié au fait qu’il ne s entendait pI us
avec sa belle-soaur et que celaimpactait sa santé, ses problémes matrimoniaux S'y goutant.
Si I attestation du Dr F. du 21 septembre 2020 ne mentionne pas précisément que
les problémes de santé de A. étaient directement liés a cette collaboration, le
médecin confirme que I’ appelant souffrait de dépression, de sorte qu’il peut étre retenu qu’il
traversait une période difficile et que lafin de son activité d’' indépendant ne visait pas



directement a porter atteinte aux intéréts de safille. Les conditions pour imputer un revenu
hypothétique n'étant pas remplies en I'espece, il convient de sarréter au revenu effectif de
I'appelant. Son salaire net est de CHF 4'100.- par mois, maisil a éé réduit temporairement
en raison de la fermeture des restaurants comme conséquence de la crise sanitaire. Les
restaurants devraient pouvoir rouvrir en Suisse romande dés mars 2021. Certes, la situation
est incertaine mais quoi qu'’il en soit, I'appelant ayant percu un montant de CHF 30'000.- a
titre de remise de commerce, e remplacement de son ancien revenu de CHF 5'000.- par son
revenu actuel n'aura pas lieu de maniére rétroactive, mais uniquement a partir du mois de
janvier 2021. 11 est en effet peu crédible qu'il ait utilisé I'intégralité de ce montant en
I'espace de quelques mois. Ceci justifie de ne pas corriger les calculs de la Présidente
rétroactivement pour I'année 2020, mais uniquement pour le futur, soit désle ler janvier
2021, méme a admettre qu’ en raison de la pandémie, son revenu en début 2021 pourrait étre
guelque peu inférieur.
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retenu un total de CHF 3'471.45, hors impats, soit un minimum vital de CHF 1'200.-, un
loyer de CHF 1'391.- (charges comprises), une prime d'assurance-maladie LAMal de CHF
456.15, une prime d'assurance RC-ménage de CHF 30.- et des frais de déplacements
professionnels de CHF 394.30. L 'intimée conteste |le montant des charges de |'appel ant par
une formule générale (réponse ad 6 : «il y alieu de penser que les charges actuelles de

I’ appelant sont inférieures a celles retenues »), ce qui ne constitue en soi pas une critique
recevable. Certes et sans doute, certaines de ces charges pourraient étre quelque peu
allégées mais aucune d’ elles n’ apparait manifestement erronée ou exagérée de sorte que la
Cour devrait larevoir d' office. En outre, il faut relever que la premiére Juge n’ a pas tenu
compte des frais d’ exercice du droit de visite (TC FR 101 2018 22 du 18 septembre 2018 in
RFJ 2018 p. 392). On peut ains retenir que |’ appelant doit assumer chague mois des
charges a hauteur de CHF 3'470.-, ce qui ne reléve pas d’un train de vie aisé. 2.6. Partant, a
compter du mois de janvier 2021, il seraretenu que le solde disponible de I'époux est de
CHF 630.-. 2.7. Quant ala situation financiére de I'intimée et le colt de I’ enfant, la
Présidente les a calcul és, de maniére incontestée en appel, jusgu’ aux 16 ansde C. :
et afixélespensionsy afférentes. L'entretien convenable mensuel de C. a
notamment été estimé a CHF 1'680.40 jusgu'a ses dix ans, a CHF 1'920.40 dés ses dix ans
jusgu'a son entrée al'école secondaire. |1 ressort également de la décision querellée qu’ en

I’ état et au moins jusgu’al’ entrée al’ école secondaire de C. , lameére est en déficit
(CHF 1'033.80 par mois). C'est dire que, en tous les cas jusqu’ a ce moment-la, sauf
modification des circonstances, |e pére devra consacrer |’ entier de son disponible a
I’entretien de safille. Déeslors que C. est &gée de 5 ans, son entrée al’ école
secondaire ne devrait pas survenir avant 6 ans au minimum. La procédure de divorce déja
pendante entre les parties devrait selon toute vraisemblance étre terminée a ce moment-|13,
de sorte que les pensions fixées par mesures provisionnelles ne s appliqueront plus. I
apparait par ailleurs probable que les pronostics sur I’ évolution de la situation financiére des
parties tels que formul és dans la décision querellée devront étre affinés voire corrigés en
fonction de |’ évolution réelle. Dans ces conditions, la Cour renonce arégler les
contributions financiéres en mesures provisionnelles déja pour une période si lointaine, la
décision du 15 septembre 2020 devant de toute facon étre modifiée. 2.8. Au vu de ce qui
précéde, la contribution d’ entretien de C. seraréduite a CHF 630.- a compter du
ler janvier 2021. Les allocations familiales par CHF 300.- (art. 3a. 1 delaloi vaudoise du
23 septembre 2008 d'application de laloi fédérale sur les allocations familiales et sur des



prestations cantonales en faveur de lafamille ; RSV 836.01) s'y gjoutent. Le codt de
I’enfant N’ est en I’ état pas couvert a hauteur de CHF 750.- (CHF 1'680.40 — CHF 630.- —
CHF 300.- = CHF 750.40), a charge du pére dans |’ hypothése de I’ art. 286a a. 1 CC. Il
sensuit I'admission partielle de I'appel. 3. 3.1. Aux termesdel'art. 106 al. 1 CPC, lesfrais
sont en principe mis ala charge de la partie succombante; lorsqu'aucune des parties
n'‘obtient entiérement gain de cause, les frais sont répartis selon le sort de la cause. Cette
disposition est aussi applicable aux affaires de droit de lafamille, quand bien méme le
tribunal alafaculté, en application del'art. 107 al. 1 let. ¢ CPC, de sécarter desregles
générales et de répartir lesfrais selon salibre appréciation (ATF 139 111 358 consid. 3).
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compte tenu encore de la possibilité d'étre plus souple dans I'attribution des frais lorsque le
litige reléve du droit de lafamille, il sejustifie que, sous réserve de I'assistance judiciaire,
chaque partie supporte ses propres dépens d'appel et lamoitié des frais de justice dus a
I'Etat, fixés forfaitairement a CHF 1'000.- (art. 95 al. 2 let. b CPC). 3.3. Ladécision attaquée
n'étant pasfinae, c'est ajustetitre que lesfraisy relatifs ont été réservés (art. 104 al. 3
CPC); il n'y adonc paslieu defaire application de I'art. 318 al. 3 CPC. la Cour arréte: I.
L'appel est partiellement admis. Partant, le chiffre 11.6 du dispositif de la décision de
mesures provisionnelles prononcée le

E. 15
septembre 2020 par la Présidente du Tribunal civil de la Sarine est modifié comme suit :
"6.A. contribue al'entretien de C. par le versement d’ une pension

mensuelle de CHF 1'500.- du ler avril 2020 au 31 décembre 2020 et de CHF 630.- a partir
du ler janvier 2021. Toutes allocations familiales ou prestations qui en tiennent lieu sont

dues en sus. Les pensions sont payables en mains de B. , le premier de chague
mois, et portent intéréts a 5% |’ an dés chaque échéance. |l est constaté gu’ a compter du ler
janvier 2021, le colt d'entretien de C. n'est pas couvert a hauteur de CHF 750.- a

charge du pére dans I’ hypothése de I’ art. 286a al. 1 CC. I1. Sous réserve de |'assistance
judiciaire, chaque partie supporte ses propres dépens d'appel et assume lamoitié desfrais
judiciaires dus al'Etat, fixés forfaitairement a CHF 1'000.-. I11. Notification. Cet arrét peut
faire|'objet d'un recours en matiére civile au Tribunal fédéral dans les trente jours qui
suivent sa notification. La qualité et les autres conditions pour interjeter recours sont
déterminées par lesart. 72 a77 et 90 ssdelaloi sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005
(LTF). L'acte de recours motiveé doit étre adressé au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14.
Fribourg, le 12 janvier 2021/emu Le Président : La Greffiere:
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