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Regeste

Arrét delale Cour d'appel civil du Tribunal cantonal | Eheschutzmassnahmen

Erwagungen

E.11

L'appel est recevable notamment contre les décisions finales de premieére instance, pour
autant que, dans les affaires patrimoniales, lavaleur litigieuse au dernier état des
conclusions soit supérieure a CHF 10'000.- (art. 308 al. 1 let. aet a. 2 CPC). Le délai
d'appel en procédure sommaire — qui régit notamment les mesures protectrices de I'union
conjugale (art. 271 CPC) —est de 10 jours (art. 314 a. 1 CPC). En |’ espéce, la décision
attaquée a été notifiée ala mandataire de I'appelant le 11 novembre 2022 (DO/35.1).
Déposé le 21 novembre 2022, I'appel a deslors été interjeté en temps utile. Le mémoire est,
de plus, diment motivé et doté de conclusions. En outre, I’ appel concerne notamment

I attribution de la garde sur les enfants mineurs, soit une question qui n'a pas de valeur
patrimoniale appréciable en argent (arrét TF 5A_218/2014 du 25 juin 2014 consid. 1.1),
guand bien méme elle a néanmoins un aspect financier. |l Sensuit larecevabilité de I'appel.

E.12

La procédure sommaire (art. 252 ss CPC) sapplique aux causes de mesures protectrices de
I'union conjugale (art. 271 CPC), le tribunal établissant toutefois les faits d'office (maxime
inquisitoire, art. 272 et 296 a. 1 CPC) et, sagissant de questions relatives a des enfants
mineurs, n'étant pas lié par les conclusions des parties (maxime d'office, art. 296 a. 3 CPC).
Par ailleurs, si la Cour applique le droit d'office (art. 57 CPC), elle doit en principe, hormis
pour les cas de vices manifestes, se limiter a statuer sur les critiques formulées dans la
motivation écrite de I'appel (ATF 142 111 413 consid. 2.2.4).

E.13
La cognition de la Cour d'appel est pleine et entiere, en fait comme en droit (art. 310 CPC).

E.14

Selon I'art. 316 al. 1 CPC, la Cour d'appel peut ordonner des débats ou statuer sur pieces. En
I'espece, vu que toutes | es piéces utiles au traitement de I'appel figurent au dossier, il n'est
pas nécessaire d'assigner les parties a une audience.

E.2

Dans un premier grief, I'appelant reproche ala premiere juge d'avoir admis sa compétence
pour statuer sur la requéte de mesures protectrices de |'union conjugal e déposée par son
épouse et d'avoir violé lagarantie d'un délai raisonnable pour rendre sa décision.

E.21



Il fait d'abord valoir que, dans la mesure ou une procédure de divorce était pendante au
Portugal lors de I'introduction de larequéte le 22 septembre 2021, la premiére juge n'était
compétente, conformément al'art. 10 let. b LDIP, que pour prononcer des mesures
provisoires, a
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(arrét TF 5A_910/2017 consid. 4.2). Or, en rendant son prononceé plus d'une année apres le
début de lalitispendance, elle aimplicitement confirmé qu'aucune des mesures requises par
I'épouse n'était urgente, ce qui justifie d'annuler la décision attaguée (appel, p. 18-19). Par
ailleurs, ce délai excessif pour statuer sur la requéte constitue selon lui une violation du
délai raisonnable prévu par I'art. 29 al. 1 Cst. féd. (appel, p. 16 - 17). On doit lui opposer
que, d'aprés ce qu'il allégue lui-méme, |e divorce des parties a désormais été prononce, par
jugement du Tribunal de G. du 13 juin 2022, avant que la premiere juge ne statue
par décision du 10 novembre 2022. Or, selon la jurisprudence (arrét TF 5A_214/2016 du 26
ao(t 2016 consid. 5.1), "[I]orsqu'une partie se prévaut d'un jugement de divorce étranger
dans le cadre d'une procédure de mesures protectrices de |'union conjugale introduite en
Suisse ou elle est domiciliée, le juge suisse demeure compétent (art. 46 LDIP) pour rendre
des mesures protectrices de I'union conjugale (...) tant que le jJugement invoqué n'a pas été
reconnu en Suisse selon la procédure applicable". En I'espece, I'appelant, qui était domicilié
dans notre pays lors de lalitispendance, ne prétend pas avoir entrepris une quel conque
démarche pour faire reconnaitre en Suisse — c'est-a-dire transcrire dans les registres de I'état
civil (arrét TF 5A_214/2016 du 26 ao(t 2016 consid. 5.2) — le jugement de divorce
prononcé au Portugal. C'est dés lors ajuste titre que la Présidente a admis sa compétence
pour connaitre de la présente cause malgré |'existence d'une procédure de divorce au
Portugal, ce d'autant que le tribunal portugais n'a pas du tout statué sur les effets accessoires
du divorce, en particulier sagissant des enfants D. et E. . Quant au grief
tiré de la durée excessive de la procédure, 1'on ne voit pas a quel titre cet élément pourrait
entrainer ['annulation de la décision attaquée, et |'appelant ne I'explique pas. Au demeurant,
il ne résulte pas du dossier que celui-ci aurait relancé la premiére juge ou se serait plaint de
|'absence de décision, ou qu'il aurait usé de la possibilité de déposer un recours pour retard
injustifié sil I'estimait nécessaire (art. 319 let. ¢ CPC).

E.221

L'appelant soutient aussi que la premiére juge n'était pas compétente pour traiter les
conclusions relatives aux enfants mineurs (autorité parentale, garde, droit de visite,
contributions d'entretien), dans la mesure ou ceux-ci avaient leur résidence habituelle au
Portugal avant que leur mere ne les déplace de maniereillicite en Suisse le 16 aolt 2021

(appd, p. 20-22).

E.222

En matiére de protection des enfants, I'art. 85 al. 1 LDIP dispose que la compétence des
autorités judiciaires suisses est régie par la Convention de la Haye du 19 octobre 1996
concernant la compétence, laloi applicable, |a reconnaissance, I’ exécution et |a coopération
en matiére de responsabilité parentale et de mesures de protection des enfants (CLaH96 ;
RS 0.211.231.011), ratifiée alafois par 1a Suisse et |e Portugal. Cette convention concerne
notamment |’ attribution, I’ exercice et le retrait total ou partiel de la responsabilité parentale
(art. 3let. aCLaH96) ainsi que le droit de garde, comprenant notamment celui de décider
du lieu de résidence de I'enfant, et le droit de visite (art. 3 let. b CLaH96). Aux termes de




l'art. 5 al. 1 CLaH96, les autorités de |’ Etat contractant de la résidence habituelle de I’ enfant
sont en principe compétentes pour prendre des mesures. Cependant, I'art. 7 a. 1 CLaH96
prévoit qu'en cas de déplacement ou de non-retour illicite de I’ enfant, les autorités de I’ Etat
contractant dans lequel |’ enfant avait sa résidence habituelle immédiatement avant son
déplacement ou son non-retour conservent leur compétence jusqu’ au moment ou |’ enfant a
acquis une résidence habituelle dans un autre Etat et que, soit la personne ayant le droit de
garde a acquiescé au déplacement (let. &), soit I’ enfant a résidé dans cet autre Etat pour une
période d’ au moins un an apres que cette personne a connu ou aurait di connaitre le lieu ou
setrouvait I’ enfant, aucune demande de retour présentée pendant cette période n’ est encore
en cours d’ examen et I’ enfant s’ est intégré dans son nouveau milieu (let. b).
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enfants mineurs, la Convention de Lugano du 30 octobre 2007 concernant la compétence
judiciaire, lareconnaissance et I’ exécution des décisions en matiere civile et commerciae
(Convention de Lugano, CL ; RS 0.275.12), ratifiée tant par la Suisse que le Portugal,
sapplique en lieu et place del'art. 79 LDIP (CR LDIP/ CL —BUCHER, 2011, art. 79 n. 3).
Aux termes del'art. 5 ch. 2, est compétent le tribunal le tribunal du lieu ou le créancier

d’ aliments a son domicile ou sa résidence habituelle (Iet. a) ou, en cas de demande
accessoire a une action relative alaresponsabilité parentale, le tribunal compétent pour
connaitre de cette demande (let. c).

E.223

En I'espéece, il est établi que, lors du dépbt de la requéte de mesures protectrices de I'union
conjugale, les deux époux étaient domiciliés en Suisse, tandis que les enfants D.

etE. y avaient leur résidence habituelle. Certes, ceux-ci semblent avoir
auparavant s§journé au Portugal, aupres de leurs grands-parents paternels, dans le cadre
d'un placement informel convenu par le pére et lamere. Il est cependant douteux que ce
s§our ait été congtitutif d'un domicile au Portugal : selon I'art. 25 al. 1 CC, I'enfant sous
autorité parentale partage le domicile de ses pére et mere, qui en 2021 se trouvait en Suisse.
Méme aretenir gue le s§our des enfants au Portugal ait créé une résidence habituelle dans
cepays (art. 20 a. 1 let. b LDIP), il n'apparait pas gu'en ramenant, au terme des vacances
d'été 2021, ses enfants avec elle en Suisse, ou tant elle-méme que |'appelant étaient
domiciliés, I'intimée les aurait déplacés de maniéreillicite au sensdel'art. 7 al. 1 CLaH96.
Elle les abien plutdt fait venir dans le pays de résidence et de domicile communs des deux
parents, et ce n'est que par la suite, en janvier 2022, que |'appelant a décidé de repartir
sétablir dans son pays d'origine. Admettre le contraire reviendrait a considérer qu'alors que
les parents étaient tous deux domiciliés en Suisse et que les enfants les avaient rgjoints, les
autorités portugaises auraient seules été compétentes pour connaitre d'une demande
concernant les enfants, ce qui serait illogique et impraticable. Au vu de ce qui précede, il
faut retenir que, lors de l'introduction de la procédure, les enfants avaient leur résidence
habituelle en Suisse et que cette résidence n'avait pas été créée suite a un déplacement
illicite. Par conséguent, c'est a juste titre que la premiere juge sest considérée comme
compétente pour traiter les conclusions relatives aux enfants mineurs et il est sansincidence
gue, comme le souléve |'appelant, la procédure ait duré plus d'une année : ce n'est pas
I'écoulement du temps qui afondé une compétence en Suisse, mais le fait que les enfants
aient été réunis avec leurs parents dans le pays de domicile de ceux-ci.

E.23



L'appelant conclut encore a ce que le Tribunal cantonal constate le déplacement illicite des
enfants et ordonne leur retour au Portugal, conformément al'art. 3 de la Convention de la
Haye du 25 octobre 1980 sur les aspects civils de I’ enlevement international d’ enfants
(CLaH80; RS0.211.230.02). Il fait valoir que, selon I'art. 7 a. 1 delaloi du 21 décembre
2007 sur I’ enlevement international d’ enfants et les Conventions de la Haye sur la
protection des enfants et des adultes (LF-EEA ; RS 211.222.32), le tribunal supérieur du
canton ou |’ enfant résidait au moment du dépét de la demande connait en instance unique
des demandes portant sur le retour d’ enfants. Cependant, outre le fait que le déplacement
des enfants du Portugal en Suisse ne peut pas étre considéré commeillicite (supra, consid.
2.2.3), il apparait que, depuis I'été 2021, I'appelant n'ajamais saisi lalle Cour d'appel civil —
qui est compétente comme instance cantonale unique (art. 17 al. 2 du reglement du Tribunal
cantonal précisant son organisation et son fonctionnement [RTC ; RSF 131.11]), a
I'exclusion de lale Cour d'appel civil — d'une demande de retour de ses enfants. Dans ces
conditions, il ne peut étre fait droit a ses conclusions.
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E.3

Dans un deuxiéme grief, I'appelant se plaint d'une violation de son droit d'étre entendu
(appd, p. 25- 27).

E.31

Ledroit d'étre entendu garanti par I'art. 29 al. 2 Cst. comprend notamment le droit pour le
justiciable de sexprimer sur les él éments pertinents avant gu'une décision ne soit prise
touchant sa situation juridique, d'avoir acces au dossier, de produire des preuves pertinentes,
de participer al'administration des preuves essentielles, ains que de prendre connai ssance
de toute argumentation présentée au tribunal et de se déterminer a son propos (ATF 142 11
48 consid. 4.1.1). En droit matrimonial, I'art. 273 al. 1 CPC prévaoit en particulier quele
tribunal doit tenir une audience ; il ne peut y renoncer que sil résulte des allégués des
parties que |'état de fait est clair ou incontesté. De plus, selon I'art. 297 al. 1 CPC, le tribunal
entend les parents personnellement pour régler e sort des enfants. Latenue d'une audience
est des lors obligatoire et larenonciation a celle-ci doit demeurer exceptionnelle (arrét TC
FR 101 2012 300 du 3 décembre 2013 consid. 2b). Le droit d’ é&tre entendu est un droit de
nature formelle, dont la violation entraine I’ annul ation de la décision attaguée sans égard
aux chances de succes du recours sur le fond. Ce moyen doit par conségquent étre examiné
en premier lieu. Lajurisprudence permet toutefois de renoncer al’ annulation d’ une décision
violant le droit d’ é&tre entendu lorsgue |’ autorité de recours, devant laquelle la partie |ésée a
pu sexprimer, dispose d un plein pouvoir d examen lui permettant de réparer le vice en
seconde instance ; une telle réparation peut également avoir lieu en cas de manquement
grave, s lerenvoi de la cause al’ autorité précédente pour cette raison conduirait
uniquement au prolongement inutile de la procédure, en faisant fi de I’ intérét des parties a
un reglement rapide du litige (ATF 1371 195 consid. 2.2 et 2.3.2).

E.3.2

En I'espece, comme le souléve I'appelant, il ne résulte pas du dossier que sa mandataire
aurait recu une copie du courrier de I'avocat de I'intimée du 4 novembre 2022, par lequel la
Présidente a été informée qu’ aucune procédure de protection des enfants n'étant pendante
au Portugal. Pour ce motif déja, et méme si ce manquement pourrait en soi étre réparé en
procedure d'appel, le droit d'étre entendu de A. aétéviolé. Par ailleurs, et surtout,



la Présidente n'ajamais entendu les époux lors d'une audience. Si elle abien tenu, le 2
novembre 2021, une audience de conciliation, celle-ci n'a duré qu'une vingtaine de minutes
et les parties n'ont pas été interrogées (DO/19). Or, les questions relatives au sort des
enfants étaient litigieuses, les deux époux sollicitant la garde exclusive, et chaque parent
faisait valoir que le bien- étre des enfants ne pouvait étre sauvegardé qu'en lui confiant la
garde. Lamere a, de plus, allégué que les enfants ne veulent plus avoir de contacts avec leur
pere (DO/3, p. 13-15). |l était dés lors indispensable d'entendre personnellement les parties
(art. 273 a. 1 et 297 al. 1 CPC), de donner aD. etE. lapossibilité d'étre
auditionnés (art. 298 al. 1 CPC) €, le cas échéant, d'ordonner une enquéte sociale afin
dinvestiguer plus précisément les conditions d'accueil des enfants chez leur mere et les
raisons pour lesquelles ceux-ci ont une position aussi tranchée par rapport aleur pére. La
premiére juge ne I'a cependant pas fait, violant de maniére fondamentale le droit d'étre
entendues des parties.

E.33

Laviolation du droit d'étre entendu est ainsi avérée et sa gravité ne permet pas de corriger
ce mangquement en appel. Etant donné que I'état de fait doit étre complété sur des points
essentiels, et afin de ne pas priver les parties du double degré cantonal de juridiction qui
leur est garanti par I'art. 75 LTF, il convient d'annuler la décision attaquée et de renvoyer la
cause ala Présidente pour nouvelles instruction et décision, dans le sens des considérants
(art. 318 a. 1 let. c ch. 2 CPC).
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E.4

Vu le présent prononceé sur le fond, larequéte d'effet suspensif formulée dans I'appel est
sans objet.

E.5

Aux termesdel'art. 106 a. 1 et 2 CPC, lesfrais sont en principe mis alacharge de la partie
succombante ; lorsgu'aucune d'elles 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
delafamille, quand bien méme le tribunal alafaculté, en application del'art. 107 &. 1 let. ¢
CPC, de sécarter des régles générales et de répartir les frais selon sa libre appréciation
(ATF 139111 358 consid. 3). En I'espéce, la décision querellée est annulée, comme
I'appelant y concluait, mais ses griefstirés de la prétendue incompétence de la premiére
juge pour traiter la cause sont rejetés, de méme que ses conclusions tendant a un retour des
enfants au Portugal. Partant, il se justifie que, sous réserve de |'assistance judiciaire, chaque
partie supporte ses propres dépens d'appel, et lamoitié des frais de justice (art. 106 a. 2
CPC). Lesfraisjudiciaires dus al'Etat sont fixés a CHF 1'200.-. |Is seront acquittés araison
de CHF 600.- par prélevement sur I'avance versee par |'appelant, le solde lui étant restitué
(art. 111 a. 1 CPC) ; les CHF 600.- restants seront pris en charge par I'Etat au titre de
|'assistance judiciaire. (dispositif en page suivante)

Tribunal cantonal TC Page 8 de 8 laCour arréte: |. L'appel est partiellement admis. Partant,
la décision prononcée le 10 novembre 2022 par la Présidente du Tribunal du Lac est
annulée. La cause lui est renvoyée pour nouvelles instruction et décision, dans le sens des
considérants. 11. Larequéte d'effet suspensif est sans objet. |11. Sous réserve de I'assistance
judiciaire octroyée a B. , chaque partie supporte ses propres dépens d'appel et la




moitié des frais de justice dus al'Etat. Ceux-ci sont fixés a CHF 1'200.- et seront acquittés a
concurrence de CHF 600.- par prélévement sur I'avance versée par A. , le solde lui
étant restitué ; les CHF 600.- restants seront pris en charge par |'Etat au titre de I'assistance
judiciaire. IV. Notification. Le Tribunal fédéral connait, comme juridiction ordinaire de
recours, des recours en matiére civile; laqualité 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). Il connalt également des recours constitutionnels subsidiaires ; la qualité et
les autres conditions pour interjeter recours sont déterminées par lesart. 113 2119 et 90 ss
LTF. Dans les deux cas, le recours motivé doit étre déposé devant le Tribunal fédéral, 1000
Lausanne 14, dans les trente jours qui suivent sa notification. Si une partie forme un recours
ordinaire et un recours constitutionnel, elle doit déposer les deux recours dans un seul
mémoire. Fribourg, le 25 janvier 2023/Ifa Le Président Le Greffier-rapporteur
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