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Regeste

ACTION EN MODIFICATION; DIVORCE; AUTORITE PARENTALE; DROIT DE
GARDE; VISITE; CURATELLE EDUCATIVE | CC.134.1; CC.12.3

Erwagungen

E.11

L'appel est recevable contre les décisions finales de premiére instance, dans les causes non
patrimoniales ou dont lavaleur litigieuse, au dernier état des conclusions devant |'autorité
inférieure, est supérieure a 10'000 fr. (art. 308 al. 1 let. aet a. 2 CPC). Formé en temps utile
par une partie qui y aintérét et portant sur une cause non patrimoniale, en tant qu'il
concerne le sort d'un enfant mineur, I'appel est recevable.

E.12

La Cour revoit la cause en fait et en droit avec un plein pouvoir d'examen (art. 310 CPC).

En ce qui concerne le sort de I'enfant mineur, les maximes inquisitoire et d'office illimitée
régissent la procédure (art. 296 al. 1, 55a. 2 et 58 al. 2 CPC); laCour n'est ainsi pasliée

par les conclusions des parties (art. 296 al. 3 CPC).

E.21

Selon I'art. 317 al. 1 CPC, lesfaits et les moyens de preuves nouveaux ne sont pris en
considération en appel que sils sont invoqués ou produits sans retard (let. @) et Silsne
pouvaient pas étre invogqués ou produits devant la premiére instance bien que la partie qui
sen prévaut ait fait preuve de diligence (let. b). Dans deux cas ou le pouvoir d'examen du
Tribunal fédéral était limité al'arbitraire parce qu'il sagissait de mesures provisionnelles, il
aétéjugé qu'il n'était pas insoutenable de considérer que les conditions de I'art. 317

al. 1 CPC sappliquent également aux procédures soumises ala maxime inquisitoire (arréts
du Tribunal fédéral 5A_592/2011 du 31 janvier 2012 consid. 4.1; 5A_402/2011 du

5 décembre 2011 consid. 4.1 et 4.2; cf. ég. arrét du Tribunal fédéral 5A_342/2013 du 27
septembre 2013 consid. 4.1.2). Plus récemment, le Tribunal fédéral a précisé que l'art. 317
al. 1 CPC régit de maniére compléte et autonome la possibilité pour les parties d'invoquer
des faits et moyens de preuve nouveaux en procédure d'appel (ATF 138 111 625 consid. 2.2;
arrét du Tribunal fédéral 4A_310/2012 du 1 er octobre 2012 consid. 2.1). Il aen outre
releveé que cette disposition ne contient aucune régle spéciale pour la procédure simplifiée
ou pour les cas ou le juge établit les faits d'office, de sorte qu'aucune violation de I'art. 317
al. 1 CPC nerésulte de la stricte application de ses conditions (ATF 138 111 625

consid. 2.2). En revanche, la question de savoir sil en va de méme lorsque les maximes
d'office et inquisitoire illimitée sappliquent n'a pas été tranchée. Dés lors, dans |l es causes
de droit matrimonial concernant les enfants mineurs, la Cour de céans persistera a admettre
tous les novas (dans ce sens : Trezzini, in Commentario a Codice di diritto processuale



civile svizzero (CPC), 2011, p. 1394; Tappy, Lesvoies de droit du nouveau Code de
procedure civile, in JdT 2010 11 p. 115 ss, p. 139).

E.22
En I'espéce, | es pieces nouvelles produites par les parties en appel, en tant qu'elles se
rapportent toutes au sort de |'enfant mineur, sont recevables.

E.3

3.1 Selonl'art. 317 al. 2 CPC, lademande ne peut étre modifiée que si les conditions fixées
al'art. 227 a. 1 CPC sont remplies (let. @) - asavoir si la prétention nouvelle ou modifiée
présente un lien de connexité avec laderniere prétention (let. a) ou si la partie adverse
consent alamodification de lademande (let. b) - et si lamodification repose sur desfaits ou
des moyens de preuve nouveaux (let. b).

E.3.2

En ce qui concerne les enfants mineurs, la Cour n'est pas liée par les conclusions des parties
puisque la maxime d'office sapplique, de sorte que la recevabilité des conclusions de
I'appelante sur ce point n'a pas a étre examinée.

E.4
Selon le jugement de divorce rendu le 27 janvier 2011, |'autorité parentale conjointe sur
C a été maintenue, la garde attribuée al'intimé et un large droit de visite, sexercant

une semaine sur deux, réservé al'appelante. Le litige porte sur la modification du jugement
de divorce concernant cestrois points.

E. 41

Le 1 erjuillet 2014 est entrée en vigueur lamodification du Code civil sur I'autorité
parentale, adoptée le 21 juin 2013 par I'Assemblée fédérale (RO 2014 p. 357). Le droit
transitoire prévoit que I'établissement et les effets de la filiation sont soumis au houveau
droit dées son entrée en vigueur (art. 12 al. 1 Tit. fin. CC). Le transfert ou leretrait de
I'autorité parental e résultant d'une décision prise par |'autorité selon le droit précédemment
en vigueur demeure en force apres I'entrée en vigueur du nouveau droit (art. 12 al. 3 Tit. fin.
CC). LaCour appliguera donc le nouveau droit.

E.4.2

Aux termesdel'art. 134 a. 1 CC, alarequéte du pére ou de lamere, de I'enfant ou de
protection de I'enfant, |'attribution de |'autorité parentale doit é&tre modifiée lorsque des faits
nouveaux importants I'exigent pour le bien de I'enfant. Cette disposition Sapplique
également aux modifications de la garde et des relations personnelles (Meier/Stettler, Droit
delafiliation, 5 éme édition, 2014, n°527; arrét du Tribunal fédéral 5A 120/2013 du 23
mai 2013, consid. 2.1). Danslamesure ou I'art. 134 a. 1 CC n'a pas été modifié par la
novelle du 21 juin 2013, lajurisprudence y relative conserve atout le moins en partie sa
valeur. Il convient toutefois de tenir compte, dans son application, que le principe directeur
régissant I'attribution de I'autorité parentale a changé : d'exception, I'autorité parentale
conjointe est en effet devenue larégle, et I'autorité parentale exclusive I'exception (art. 296
al.2et 298 d. 1 CC) (Meier/Stettler, op. cit., n°529). Conformément al'art. 134 al. 1 CC,
toute modification dans I'attribution de I'autorité parental e suppose que lanouvelle
réglementation soit requise dans I'intérét de I'enfant en raison de la survenance de faits
nouveaux essentiels. En d'autres termes, une nouvelle réglementation de |'autorité parental e,



respectivement du droit de garde, ne dépend pas seulement de I'existence de circonstances
nouvelles importantes; elle doit aussi étre commandée par le bien de I'enfant (arréts du
Tribunal fédéral 5A_63/2011 du 1 er juin 2011 consid. 2.4.1; 5A_697/2009 du 4 mars 2010
consid. 3; 5C.63/2005 du 1 er juin 2005 consid. 2 non publié aux ATF 131 111 553).
Sagissant plus particulierement de I'autorité parentale conjointe, sa suppression ne peut se
justifier que si les conditions essentielles pour une responsabilité commune des parents ne
sont plus données, de telle sorte que le bien de I'enfant exige que I'autorité parentale ne soit
confiée qu'al'un des parents; cela peut se produire si lavolonté de coopération des parents a
disparu. Savoir si une modification essentielle est survenue doit Sapprécier en fonction de
toutes les circonstances du cas d'espéce (arréts du Tribunal fédéral 5C.32/2007 du

10 mai 2007 consid. 4.1; 5P. 212/2002 du 12 novembre 2002 consid. 2.2.3). Selon la
jurisprudence, la modification ne peut étre envisagée que si le maintien de laréglementation
actuelle risque de porter atteinte au bien de I'enfant et e menace sérieusement; la nouvelle
réglementation doit ainsi Simposer impérativement, en ce sens que le mode de vie actuel
nuit plus au bien de I'enfant que le changement de réglementation et la perte de continuité
dans I'éducation et les conditions de vie qui en est consécutive (arréts du Tribunal fédéral
5A_483/2011 , 5A_504/2011 du 31 octobre 2011 consid. 3.2; 5A_63/2011 précité

consid. 2.4.1; 5C.32/2007 du 10 mai 2007 consid. 4.1).

E.43

Savoir s desfaits nouveaux dans le sens sus-décrit justifient une modification de |'autorité
parentale sexamine au vu des circonstances de |'espece. Dans les procédures du droit de la
famille, la maxime inquisitoire impose au juge d'établir d'office les faits pour les questions
relatives aux enfants. Au besoin, le juge fait appel a des experts et se renseigne aupres de
I'autorité de protection de |'enfant ou d'un autre service d'aide ala jeunesse. La maxime
inquisitoire ne signifie pas que le juge doive donner suite atoutes les offres de preuves qui
lui sont présentées (arrét du Tribunal fédéral 5A_831/2010 du 14 novembre 2011

consid. 2.1). Le juge doit ordonner une expertise lorsgque cette mesure apparait le seul
moyen de preuve idoine, en particulier lorsqu'il ne dispose pas de connai ssances
personnelles suffisantes pour se prononcer sur le bien de I'enfant; il jouit a cet égard d'un
large pouvoir d'appréciation (arréts du Tribunal fédéral 5A_402/2011 du 5 décembre 2011
consid. 3.1; 5A_798/2009 du 4 mars 2010 consid. 3.1 non publié aux ATF 1361 118).

E. 44

Dans le cas d'espece, le Tribunal a considéré gue le régime mis en place par le jugement de
divorce, consistant dans le maintien de I'autorité parentale conjointe, |'octroi al'intimé dela
garde sur I'enfant et laréserve en faveur de I'appelante d'un droit de visite d'une semaine sur
deux, équivalant dans les faits a une garde partagée, n‘avait pas donné lieu a des difficultés
majeures. || atoutefois considéré que I'absence de consensus entre les parties sur ce régime,
résultant de larevendication par I'intimé de |'autorité parentale exclusive et de la garde, en
méme temps qu'une forte diminution du droit de visite réserveé a l'appelante, constituait un
fait nouveau et important nécessitant une modification de la reglementation résultant du
jugement de divorce : selon lui, en effet, un tel consensus était nécessaire non seulement au
moment de la formulation de conclusions conjointes devant le juge du divorce, en
application de I'art. 133 al. 3 aCC, mais également par la suite. A supposer qu'il ait da étre
considéré comme bien-fondé sous I'empire de |'ancien droit, encore en vigueur au moment
ou le Tribunal a statué, ce raisonnement ne |'est assurément pas sous |'empire du nouveau
droit, immediatement applicable : comme on |I'avu en effet (consid. 4.2), le maintien de



|'autorité parental e conjointe apres le divorce, qui est devenu laregle, ne suppose plus
I'existence entre les parents d'un consensus a ce sujet (art. 296 a. 2 CC). Cen'est quesi le
bien de I'enfant le commande que le juge confiera al'un des parents |'autorité parentale
exclusive (art. 298 al. 1 CC). Or, s I'existence d'un consensus initial n'est plus une condition
au maintien de |'autorité parental e conjointe apres e divorce, sa disparition ultérieure ne
saurait, a elle seule, justifier I'attribution exclusive de cette autorité al'un des parents.

E.45

Bien gu'il soit dénué d'effet juridique direct, le refus manifesté aujourd'hui par I'intimé du
régime mis en place dans le jugement de divorce concrétise une modification réelle des
circonstances : alors qu'elles pensaient pouvoir collaborer dans I'éducation de leur fils, les
parties se trouvent aujourd'hui en conflit sur la maniére d'éduquer ce dernier, sesloisirs, sa
prise en charge, etc. Elles ne parviennent plus a communiquer entre elles et leur capacité a
se coordonner dans I'intérét de leur enfant est mise en cause. Savoir si cette modification
des circonstances, dont on peut penser gu'elle n'a pas été anticipée par le juge du divorce,
est importante, et suffisante pour justifier que I'autorité parentale exclusive sur I'enfant soit
attribuée a un seul des parents et que la garde et les relations personnelles soient
réexaminées, doit étre étudié en tenant compte de I'ensembl e des circonstances, au premier
rang desqguelles |es conséquences de cette nouvelle situation sur le bien de I'enfant, sur son
développement et sur sesrelations avec ses parents. A ce titre, les questions soulevées par le
SPMi dans son rapport du 4 mars 2013, relatives al'état psychologique des parties et de
I'enfant, aux capacités respectives des parents a prendre soin de leur fils et a assumer les
responsabilités découlant de I'exercice de |'autorité parentale ainsi qu'aux éventuelles
mesures de protection de I'enfant devant étre envisagées, sont pertinentes. Le jugement
attaqué répond partiellement a ces questions, retenant que les parties sont des parents
adéquats et complémentaires et que |'enfant, normalement développé et bien intégré a
I'école, ne présente aucun probleme particulier sinon qu'il est quelque peu tiraillé entre ses
parents qu'il aime également. Ces constatations de fait ne sont toutefois pas conformes aux
pieces du dossier. Le Tribunal ne pouvait ainsi considérer sans motivation particuliére que
I'enfant ne présente aucun probléme particulier alors que, dans son rapport du 4 mars 2013,
le SPMi reléve qu'il est pris dans un conflit de loyauté entre ses parents qui suscite des
inquiétudes au niveau des répercussions possibles pour son futur et sesrelations avec ses
parents, gjoutant que la situation dans laquelle il se trouvait n'était pas tenable ni positive
dans la construction d'un enfant de cet &ge. Le méme rapport suscite des inquiétudes sur les
capacités éducatives de chacun des deux parents et leur conscience de leurs responsabilités,
indiquant que I'intimé atendance a singérer dans le réseau devant assurer al'appelante un
certain soutien. Le réle de tierces personnes (membres du réseau de soutien de |'appel ante,
mere de I'intimé) dans le conflit familial est également brieévement mentionné. Les autres
éléments du dossier, en particulier I'audition de I'enfant par le juge intervenue le 29 mai
2013, ne permettent pas de considérer que cette évaluation de la situation par le SPMi serait
contraire alaréalité. Il résulte de ce qui précéde que l'instruction doit étre compl étée sur les
causes et les conséquences de la mésentente actuelle entre les parents, leur capacité de
collaborer dans I'intérét de leur enfant, leur état psychologique, celui de I'enfant, les
capacités éducatives des parents, le soutien dont ils disposent et, surtout, I'impact de la
situation actuelle sur le bien-étre de I'enfant, sur son développement futur et sur lesrelations
gu'il entretient avec chacun de ses parents, ainsi que sur les modifications éventuelles a
apporter au régime prévu par le jugement de divorce et les mesures de protection a mettre
en place. Ces mesures d'instruction sont nécessaires non seulement pour déterminer sil



existe des motifs suffisants, au sensdel'art. 134 al. 1 CC, pour modifier |'attribution de
I'autorité parentale et de la garde ou I'aménagement des relations personnelles, mais
également, le cas échéant, pour fixer un nouveau régime qui soit en adéquation avec les
besoins de I'enfant, au regard de I'ensemble des circonstances. Compte tenu de |'importance
de la problématique restant a élucider, le jugement entrepris sera annulé et la cause
renvoyée au premier juge, afin qu'il compléte I'instruction sur les questions évoquées
ci-dessus (art. 318 a. 1 lit. c ch. 2 CPC), une expertise psychiatrique familiale, telle que
suggérée par le SPMi, apparaissant comme la mesure probatoire la plus appropriée, et qu'il
rende une nouvelle décision en effectuant a nouveau une appréciation et une pondération de
I'ensembl e des circonstances, pour déterminer si une modification de |'attribution des droits
parentaux simpose manifestement dans I'intérét de I'enfant.

E.5

Lesfraisjudiciaires d'appel, fixésa 1'250 fr. (art. 30 et 35 RTFMC), seront mis ala charge
des parties pour moitié chacune, compte tenu de la nature familiale du litige (art. 95 et 107
a. 1let. c CPC). Les parties plaidant au bénéfice de I'assistance juridique, lesfrais
judiciaires dont elles sont débitrices seront provisoirement supportés par I'Etat de Genéve
(art. 122 a. 1llet. betd. 2, 123a. 1 CPC et art. 19 RAJ). Pour les mémes motifs, les parties
conserveront aleur charge leurs propres dépens d'appel (art. 107 al. 1 let. ¢ CPC). Lesfrais
et dépens de premiere instance seront réservés, leur sort devant étre tranché dansle
jugement a prononcer aprés le présent arrét de renvoi.

E.6

Le présent arrét est susceptible d'un recours en matiere civile au Tribunal fédéral (art. 72
a.1LTF). PAR CESMOTIFS, LaChambrecivile: A laforme : Déclare recevable |'appel
interjeté le 27 janvier 2014 par A contre le jugement JTPI/16416/2013 rendu le 5
décembre 2013 par le Tribunal de premiére instance dans la cause C/17439/2012-3. Au
fond : Annule ce jugement. Renvoie la cause au Tribunal de premiére instance pour
instruction complémentaire au sens des considérants et nouvelle décision. Réserve le sort
desfrais de premiéere instance. Déboute les parties de toutes autres conclusions. Sur les
frais: Arrételesfraisjudiciaires del'appel a 1'250 fr. et les met pour moitié ala charge de
chacune des parties. Dit que les fraisjudiciaires sont provisoirement supportés par |'Etat de
Geneve. Dit que chaque partie supporte ses propres dépens d'appel. Siégeant : Madame
Vaérie LAEMMEL-JUILLARD, présidente; Madame Nathalie LANDRY -BARTHE et
Monsieur Patrick CHENAUX, juges, Madame Audrey MARASCO, greffiere. La
présidente : Valérie LAEMMEL-JUILLARD Lagreffiére : Audrey MARASCO Indication
des voies de recours : Conformément aux art. 72 ssde laloi fédérale sur le Tribunal fédéra
du 17 juin 2005 (LTF : RS173.110), le présent arrét peut étre porté dans les trente jours qui
suivent sa notification avec expédition compléte (art. 100 al. 1 LTF) par-devant le Tribunal
fédéral par lavoie du recours en matiere civile. Le recours doit étre adressé au Tribunal
fédéral, 1000 Lausanne 14.
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