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Regeste

DROIT DE GARDE, INTERET DE L'ENFANT | 176 d. 1 ch. 1 CC, 176 d. 3 CC, 317
CPC (CH)

Erwagungen

E.1l

L'appel est recevable contre les ordonnances de mesures protectrices de |'union conjugale,
lesquelles doivent étre considérées comme des décisions provisionnelles au sens de l'art.
308 a. 1 let. b CPC (Code de procédure civile du 19 décembre 2008, RS 272; Tappy, Les
voies de droit du nouveau Code de procédure civile, in JT 2010 111 115, p. 121). Les
ordonnances de mesures protectrices étant régies par la procédure sommaire, selon |'art.
271 CPC, ledédai pour I'introduction de I'appel est de dix jours (art. 314 a. 1 CPC). L'appel
est de la compétence du juge unique (art. 84 al. 2 LOJV [loi d'organisation judiciaire du
12 décembre 1979, RSV 173.01]). Formé en temps utile par une partie qui y aintérét et
portant sur des conclusions partiellement non patrimoniales et sur des conclusions
patrimoniales qui, capitalisées selon I'art. 92 al. 2 CPC, sont supérieures a 10'000 fr., le
présent appel est recevable.

E.2

L'appel peut étre formé pour violation du droit ou pour constatation inexacte des faits (art.
310 CPC). L'autorité d'appel peut revoir I'ensemble du droit applicable, y comprisles
guestions d'opportunité ou d'appréciation laissées par laloi aladécision du juge et doit le
cas échéant appliquer le droit d'office conformément au principe général del'art. 57 CPC
(Tappy, op. cit., JT 2010 |11 134). Elle peut revoir librement |'appréciation des faits sur la
base des preuves administrées en premiere instance (Tappy, op. cit., JT 2010 111 135). Le
large pouvoir d'examen en fait et en droit ainsi défini sapplique méme si la décision
attaquée est de nature provisionnelle (Tappy, op. cit., JT 2010 |11 136).

E.3

a) En application del'art. 317 a. 1 er CPC, lesfaits et moyens de preuve nouveaux ne sont
pris en compte que si deux conditions cumulatives sont réalisées : ils sont invoqués ou
produits sansretard (let. @) et ils ne pouvaient étre invoqués ou produits devant la premiére
instance bien que la partie qui S en prévaut ait fait preuve de ladiligence requise (let. b).

S agissant de cette deuxieme condition, il incombe au plaideur de démontrer qu’il afait
preuve de la diligence requise (Jeandin, CPC commenté, 2011, n. 7 ad art. 317 CPC, p.
1266). Les conditions restrictives posees par I'art. 317 CPC pour I’introduction de faits ou
moyens de preuve nouveaux s appliquent de méme aux cas régis par lamaxime inquisitoire.
Une solution plus souple peut étre envisagée lorsque la cause est en outre régie par la
maxime d’ office (art. 296 CPC), par exemple sur la situation des enfants mineurs en droit



matrimonial (JT 2011 111 43). b) En I’ espéce, |e litige porte essentiellement sur la garde de
I’ enfant, de sorte que les témoignages écrits et lalettre de I’ enfant B.C. , pieces
postérieures au prononce querell€, sont recevables. Quant aux autres pieces produites a

I’ appui de |’ appel, elles doivent également étre admises dans la mesure ou elles peuvent
avoir une incidence sur la situation de I’ enfant mineur.

E.4

a) L' appelant invoque le désir de safille de vivre aupres de lui pour solliciter lagarde. b) En
vertu del'art. 176 a. 3 CC (Code civil suisse du 10 décembre 1907, RS 210), relatif a
I'organisation de la vie séparée, lorsque les époux ont des enfants mineurs, le juge des
mesures protectrices ordonne les mesures nécessaires d'aprés les dispositions sur les effets
delafiliation (cf. art. 273 ss CC). Seul le droit de garde est ordinairement attribué dans le
cadre de la procédure des mesures protectrices de |'union conjugale ou lorsque des mesures
provisionnelles sont ordonnées pour la procédure de divorce (ATF 136 111 353 ¢. 3.1., JT
2010 | 491). Les principes posés par lajurisprudence et la doctrine en matiére de divorce
sont applicables par analogie (Chaix, Commentaire Romand, n. 19 ad art. 176 CC; Verena
Bram, Commentaire zurichois, n. 89 et 101 ad art. 176 CC; TF 5A_693/2007 du 18 février
2008; TF 5A_69/2011 du 27 février 2012 c. 2.1.). Au hombre des criteres essentiels pour
I'attribution de la garde ou de |'autorité parentale, entrent en ligne de compte les relations
personnelles entre parents et enfant, |es capacités éducatives respectives des parents, leur
aptitude a prendre soin personnellement de I'enfant et a Sen occuper ainsi qu'a favoriser les
contacts avec I'autre parent, de méme que, e cas échéant, |es rapports qu'entretiennent
plusieurs enfants entre eux. |l convient de choisir la solution qui, au regard des données de
I'espece, 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.
Aing, l'intérét de I'enfant prime dans le choix de son attribution a1’ un des deux parents. Si
le juge ne peut se contenter d'attribuer I'enfant au parent qui en a eu la garde pendant la
procédure, ce critére jouit d'un poids particulier lorsque les capacités d'éducation et de soin
des parents sont similaires (ATF 1361 178 ¢. 5.3.; ATF 117 11 353 ¢. 3; ATF 115 Il 206
C.4a ATF 11511 317 c. 2; cf. aussi TF 5A_181/2008 du 25 avril 2008, FamPra.ch 4/2008.
n. 104 p. 98; TF 5C.238/2005 du 2 novembre 2005, FamPra.ch 2006 n. 20 p. 193). Dansle
but d'assurer aux enfants une stabilité et un développement harmonieux, on privilégierale
maintien du modél e de mariage adopté par les époux du temps de lavie commune : lagarde
seraaing attribuée de préférence al'époux qui consacrait e plus de son temps al'éducation
et aux soins des enfants. Une garde alternée n'est envisageable que si les parents sont
d'accord et ont pris toutes les mesures pour régler les aspects pratiques de maniere a
préserver le bien de I'enfant (Francgois Chaix, in Pichonnaz/Foéx (éd.), Commentaire
romand, Code civil I, 2010, n. 19 ad art. 176 CC; Juge délégué CACI 20 décembre
2011/411). Laréglementation du droit de visite ne saurait dépendre uniquement de la
volonté de I'enfant; il faut déterminer, dans chague cas particulier, pourquoi celui-ci adopte
une attitude défensive al'endroit du parent qui n'apas la garde et si I'exercice du droit de
visite risque réellement de porter pr§udice ason intérét (ATF 127 111 295 c. 4a; TF

5A _107/2007 du 16 novembre 2007 c. 3.2). On peut en faire abstraction notamment lorsgue
I'attitude négative de I'enfant est essentiellement influencée par celle du parent titulaire du
droit de garde (TF 5 C.250/2005 du 3 janvier 2006 c. 3.2.1). Toutefois les voaux exprimés
par un enfant sur son attribution ou sur le droit de visite doivent étre pris en considération,
lorsgu'il sagit d'une résolution ferme et qu'elle est prise par un enfant dont I'age et le
développement — en regle générale a partir de |I'age de douze ans révolus — permettent d'en



tenir compte (TF 5A_107/2007 précitéc. 3.2.; TF 5A_716/2010 du 23 février 2011 c. 4,
FamPra.ch 2011 p. 491). ¢) En I’ espéce, plusieurs é éments entrent en considération.
D’abord, comme le premier juge, il faut admettre que les deux parents ont des capacités
éducatives suffisantes pour se voir attribuer lagarde. S'il est vrai que I’ appelant, par son
statut d’ enseignant, a des horaires compatibles avec ceux de B.C. , I'intimée est
davantage disponible en raison de ses activités professionnelles a temps partiel dans une
crecheal...]. L’ enfant a éé entendue en premiére instance par la présidente du tribunal qui
astatué. B.C. a exprimé son souhait d’ une garde alternée. Celle-ci ne peut
toutefois étre envisagée que si les parents sont d' accord, ce qui n’est pasle casen

I’ occurrence, lamere estimant qu’ un changement constant de lieu de vie n’ assurerait pas un

cadre suffisamment stable a B.C. . Le premier juge a également souligné ce besoin
de stabilité, en observant que B.C. aVvécu avec samére depuis la séparation au
domicile conjugal. Les volontés exprimées depuis lors par |” enfant ne modifient pas cette
appréciation. D’ abord, B.C. vient juste d’ avoir 12 ans et son avis ne doit pas étre &

lui seul décisif. Ensuite, laformulation « j’aimerais que la garde soit a mon pere » laisse
supposer une influence parentale, d’ autant que I’ appelant produit al’ appui de ses
conclusions deux témoignages écrits qu’'il amanifestement sollicités et qui paraissent par
ailleurs manquer de distance critique. Enfin sur ce point, dans sa derniére lettre au juge,
B.C. exprime surtout et & nouveau satristesse de ne pouvoir, comme elle I’ écrit
« rester 50% avec son pere et 50% avec samere », ce qui correspond précisément a

I’ opinion manifestée devant le premier juge et qui consacre bien des compétences
éducatives égales, méme selon I’ enfant. 1l n’y a donc pas suffisasmment de motifs pour
modifier la solution du premier juge, d’ autant qu’il atenu compte des capacités et de la
disponibilité du pére pour définir un tres large droit de visite, comprenant aussi des jours de
semaine. Ce grief doit déslors étre rejeté.

E.5

L’ appelant invogue également gu'’il ne doit pas étre astreint au versement d’ une
contribution d’ entretien en faveur de son épouse, mais modifie le calcul de ses charges
incompressibles sur labase du fait qu’il obtiendrait la garde de |’ enfant. Or, tel n’est pasle
cas. Tout au plus peut-on observer que le montant retenu par le premier juge pour sesfrais
de transport est adéquat, soit 252 fr. par mois. En effet, les frais de véhicule ne peuvent étre
pris en considération que si celui-ci est indispensable au débiteur personnellement — en
raison de son état de santé ou de la charge de plusieurs enfants a transporter — ou nécessaire
al'exercice de sa profession, I'utilisation des transports publics ne pouvant étre
raisonnablement exigée de l'intéressé (TF 5A_383/2007 du 9 novembre 2007 c. 2.3; TF
5P.238/2005 du 28 novembre 2005). La prise en compte du leasing de voiture n’ est donc
pas possible en |’ espéce. Quant au montant mensuel de |’ assurance-maladie de |’ appelant, il
ne s éléve, ateneur des pieces produites, pas a 383 fr. 20 comme allégué dans |’ appel, mais
a 216 fr.50, soit a un montant tres |égerement inférieur a celui retenu par le premier juge. Ce
grief doit par conséquent étre rejeté.

E.6

Auvu de ce qui précede, |’ appel doit étre rejeté en vertudel’art. 312a. 1 CPC et le
prononceé attaqué confirmeé.

E.7



L’ appel étant dépourvu de chance de succes, larequéte d’ assistance judiciaire de |’ appel ant
doit étre rejetée (art. 117 let. b CPC). Lesfraisjudiciaires de deuxieme instance, arrétés a
600 fr. (art. 65 al. 2 TFIC), sont dés lors mis a sa charge (art. 106 al. 1 CPC). L’initmée

N’ ayant pas été invitée a se déterminer, il 'y apaslieu de lui alouer de dépens. Par ces
motifs, le juge délégué de la Cour d’ appel civile du Tribunal cantonal, statuant a huis clos,
en application de I'art. 312 al. 1 CPC, prononce: |. L’ appel est rejeté. I1. Le prononceé est
confirmé. 111. Larequéte d’ assistance judiciaire est rejetée. IV. Lesfraisjudiciaires de
deuxiéme instance, arrétés a 600 fr. (six cents francs), sont mis alacharge de I’ appelant
A.C. . V. L arrét motivé est exécutoire. Lejuge délégué : Lagreffiere : Du 22 mai
2012 Le dispositif de I'arrét qui précede est communiqué par écrit aux intéresseés. La
greffiere: Du L'arrét qui précéde, dont la rédaction a été approuvée a huis clos, est notifié
en expédition compléte, par I'envoi de photocopies, a: m Me Laure Chappaz (pour

A.C. ), = Me Aba Neeman (pour H. ). Le juge délégué de la Cour

d’ appel civile considere que la valeur litigieuse est supérieure 2 30'000 francs. Le présent
arrét peut faire I'objet d'un recours en matiere civile devant le Tribunal fédéral au sens des
art. 72 ssLTF (loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral — RS 173.110), cas échéant d'un
recours constitutionnel subsidiaire au sensdes art. 113 ssLTF. Dansles affaires
pécuniaires, le recours en matiere civile n'est recevable que si lavaleur litigieuse séléve au
moins a 15'000 fr. en matiére de droit du travail et de droit du bail aloyer, a 30'000 fr. dans
les autres cas, a moins que la contestation ne souléve une question juridique de principe (art.
74 LTF). Cesrecours doivent étre déposés devant le Tribunal fédéral danslestrente jours
qui suivent la présente notification (art. 100 a. 1 LTF). Cet arrét est communiqué, par
I'envoi de photocopies, a: m Mme le Président du Tribunal d’ arrondissement de I’ Est
vaudois. Lagreffiere:
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