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Regeste
MESURE PROVISIONNELLE, MODIFICATION DES CIRCONSTANCES, NOUVEAU MOYEN DE FAIT, REJET DE LA DEMANDE | 179 CC
Erwägungen
E. 1
L'appel est recevable contre les ordonnances de mesures provisionnelles (art. 308 al. 1 let. b CPC), dans les causes non patrimoniales ou dont la valeur litigieuse, au dernier état des conclusions devant l'autorité inférieure, est supérieure à 10'000 fr. (art. 308 al. 2 CPC). Les décisions portant sur des mesures provisionnelles étant régies par la procédure sommaire (art. 248 let. d CPC), le délai pour l'introduction de l'appel est de dix jours (art. 314 al. 1 CPC). L'appel relève de la compétence d'un juge unique (art. 84 al. 2 LOJV [Loi d'organisation judicaire du 12 décembre 1979 ; BLV 173.01]). Formé en temps utile par une partie qui y a un intérêt (art. 59 al. 2 let. a CPC), l’appel est recevable.
E. 2.1
L’appel peut être formé pour violation du droit ou pour constatation inexacte des faits (art. 310 CPC). L’autorité d’appel peut revoir l’ensemble du droit applicable, y compris les questions d’opportunité ou d’appréciation laissées par la loi à la décision du juge, et doit, le cas échéant, appliquer le droit d’office conformément au principe général de l’art. 57 CPC (Jeandin, Commentaire romand, Code de procédure civile, 2 e éd., Bâle 2019 [ci-après : CR-CPC], nn. 2 ss ad art. 310 CPC). Elle peut revoir librement l’appréciation des faits sur la base des preuves administrées en première instance (Jeandin, op. cit., n. 6 ad art. 310 CPC).
E. 2.2
Le juge statue sur la base de la simple vraisemblance après une administration limitée des preuves (ATF 127 III 474 consid. 2b/bb ; TF 5A_661/2011 du 10 février 2012 consid. 2.3), en se fondant sur les moyens de preuve immédiatement disponibles (ATF 131 III 473 consid. 2.3 in limine ; TF 5A_497/2011 du 5 décembre 2011 consid. 3.2).
E. 2.3
Les questions relatives aux enfants étant soumises à la maxime inquisitoire illimitée (art. 296 al. 1 CPC), les parties peuvent présenter des nova en appel même si les conditions de l'art. 317 al. 1 CPC ne sont pas réunies (ATF 144 III 349 consid. 4.2.1). Ainsi, les pièces produites par l’appelant sont recevables. Il en a été tenu compte dans la mesure de leur utilité. Quant à l’écriture de l’enfant M.________, la recevabilité de cette pièce peut demeurer ouverte, dès lors que celle-ci n’est pas déterminante sur le sort de l’appel (cf. infra consid. 3.3).
E. 3.1
L’appelant se prévaut d’un déni de justice et d’une violation du droit à une décision motivée. Il soutient que l’ordonnance entreprise ne contiendrait aucune motivation de fond, de sorte qu’il ignore quels sont les motifs qui ont amené la première juge à rejeter sa requête. Il estime que l’appréciation de la présidente, selon laquelle sa requête devait être rejetée faute d’existence de faits nouveaux depuis la reddition des précédentes ordonnances de mesures provisionnelles, serait dénuée de pertinence, dès lors que ces ordonnances ne traitaient pas de la question de l’attribution du droit de garde de l’enfant M.________. Selon l’appelant, il était parfaitement normal et légitime qu’il attende les conclusions motivées du curateur de représentation s’agissant de la détermination du droit de garde, avant de prendre position sur cette question dans le cadre d’éventuelles mesures provisionnelles. Il aurait en outre bel et bien allégué des faits nouveaux, soit la volonté exprimée par l’enfant de revenir à [...] pour y effectuer son gymnase, l’absence de tout motif suffisant pour s’écarter de la volonté clairement exprimée par l’adolescente et l’existence d’un conflit larvé entre la mère et sa fille, de nature à remettre en cause le bon développement psycho-affectif de M.________. A titre d’exemple sur ce dernier point, l’appelant allègue qu’au moment de devoir payer les dépens de 2'500 fr. alloués à M.________ par l’arrêt du 22 septembre 2021, l’intimée aurait indiqué à sa fille qu’elle créditerait d’autant le compte épargne de sa sœur, mais pas le sien. Il reproche enfin à la magistrate de ne pas s’être prononcée sur les moyens de fond invoqués dans sa requête du 7 juin 2022.
E. 3.2.1
La jurisprudence déduit du droit d’être entendu garanti par l’art. 29 al. 2 Cst. l’obligation pour les autorités de motiver leurs décisions, afin que les justiciables puissent les comprendre, les contester utilement s’il y a lieu et exercer leur droit de recours à bon escient. Pour répondre à ces exigences, le juge doit mentionner, au moins brièvement, les motifs qui l’ont guidé et sur lesquels il a fondé sa décision, afin que l’intéressé puisse se rendre compte de la portée de celle-ci et l’attaquer en connaissance de cause. Il n’a toutefois pas l’obligation d’exposer et de discuter tous les faits, moyens de preuve et griefs invoqués par les parties, mais peut au contraire se limiter à l’examen de ceux qui, sans arbitraire, lui paraissent pertinents (ATF 145 III 324 consid. 6.1 ; ATF 143 III 65 consid. 5.2 ; ATF 142 III 433 consid. 4.3.2). Dès lors que l’on peut discerner les motifs qui ont guidé la décision de l’autorité, le droit à une décision motivée est respecté même si la motivation présentée est erronée (ATF 145 III 324 loc. cit. ; ATF 141 V 557 consid. 3.2.1 ; TF 5D_230/2020 du 15 février 2021 consid. 3.2.2). En revanche, une autorité se rend coupable d’un déni de justice formel prohibé par l’art. 29 al. 2 Cst. si elle omet de se prononcer sur des griefs qui présentent une certaine pertinence ou de prendre en considération des allégués et arguments importants pour la décision à rendre (ATF 143 III 65 loc. cit. ; ATF 141 V 557 loc. cit. ; TF 4A_482/2020 du 22 février 2021 consid. 5.1 ; TF 4D_76/2020 du 2 juin 2021 concid. 4.2, non publié in ATF 147 III 440) ou si elle ne se prononce pas sur un des chefs de conclusions de la demande, alors qu’elle devrait le faire (TF 4D_5/2021 du 16 juillet 2021 consid. 3.1).
E. 3.2.2
U ne fois ordonnées, les mesures provisionnelles dans le cadre de l'action en divorce pendante, tout comme les mesures protectrices de l’union conjugale, ne peuvent être modifiées qu'aux conditions de l'art. 179 CC ( ATF 143 III 617 consid. 3.1;  ATF 141 III 376 consid. 3.3.1 ; TF 5A_937/2014 du 26 mai 2015 consid. 4 ; TF 5A_33/2015 du 28 avril 2015 consid. 4.1). La modification des mesures provisoires ne peut être obtenue que si, depuis leur prononcé, les circonstances de fait ont changé d'une manière essentielle et durable (TF 5A_866/2013 du 16 avril 2014 consid. 3.1; TF 5A_245/2013 du 24 septembre 2013 consid. 3.1; TF 5A_101/2013 du 25 juillet 2013 consid. 3.1; TF 5A_400/2012 du 25 février 2013 consid. 4.1). Les faits nouveaux, par lesquels des circonstances modifiées sont invoquées, ne doivent pas être pris en considération dans une procédure de modification (art. 179 CC), si et dans la mesure où ils auraient déjà pu être invoqués, en vertu de l'art. 317 al. 1 CPC, dans une procédure d’appel contre la décision de mesures protectrices (ATF 143 III 42 consid. 5.4 ; TF 5A_22/2014 du 13 mai 2014 consid. 4.3). Les parties ne peuvent pas invoquer, pour fonder leur requête en modification, une mauvaise appréciation des circonstances initiales, que le motif relève du droit ou de l'établissement des faits allégués sur la base des preuves déjà offertes ; pour faire valoir de tels motifs, seules les voies de recours sont ouvertes (TF 5A_33/2015 du 28 avril 2015 consid. 4.1 ; TF 5A_153/2013 du 24 juillet 2013 consid. 2.1 ; TF 5A_147/2012 du 26 avril 2012 consid. 4.2.1), car la procédure de modification n'a pas pour but de corriger le premier jugement, mais de l'adapter aux circonstances nouvelles (ATF 131 III 189 consid. 2.7.4 [au sujet de l'art. 129 CC]). S'agissant de la modification de la garde (art. 179 al. 1, 2 e phr., art. 134 al. 2 et art. 298 al. 2 CC), il suffit que le pronostic du juge se révèle erroné et que le maintien de la réglementation actuelle risque de porter atteinte au bien de l'enfant. Ainsi, il faut surtout garder à l'esprit que le fait nouveau est important et suffisant pour modifier le jugement lorsqu'un tel changement apparaît comme nécessaire pour répondre au bien de l'enfant. La modification ne peut donc être envisagée que si le maintien de la réglementation actuelle risque de porter atteinte au bien de l'enfant et le menace sérieusement ; la nouvelle réglementation doit s'imposer impérativement, en ce sens que le mode de vie actuel nuit plus au bien de l'enfant que le changement de réglementation et la perte de continuité dans l'éducation et les conditions de vie qui en est consécutive (TF 5A_1016/2021 du 5 avril 2022 consid. 4.1 et les réf. citées). Il appartient au requérant d'alléguer et de rendre vraisemblable le changement essentiel et durable des circonstances ou le fait que la décision de mesures protectrices reposait sur des constatations inexactes. Il doit en outre montrer que ces éléments justifient l'adaptation des mesures précédemment prononcées (TF 5A_787/2017 du 28 novembre 2017 consid. 5.1).
E. 3.3
En l’espèce, à l’appui de son appel, l’appelant se prévaut tout d’abord d’un déni de justice et d’une violation du droit d’être entendu. Il fait valoir à cet égard que la présidente n’aurait pas motivé sa décision et ne se serait pas prononcée sur l’ensemble des griefs soulevés dans sa requête de mesures provisionnelles. Il ressort cependant de l’ordonnance entreprise que la magistrate a motivé sa décision de rejet en relevant qu’il n’existait aucun fait nouveau depuis l’audience de plaidoiries finales du 24 mars 2022, respectivement la dernière ordonnance de mesures provisionnelles. L’appelant ne saurait donc invoquer un défaut de motivation, ce d’autant moins qu’il conteste précisément, dans le grief qui suit, l’appréciation de la présidente quant à l’absence de faits nouveaux. Par ailleurs, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral précitée ( supra consid. 3.2.1, cf. not. ATF 145 III 324), la présidente n’avait pas l’obligation de discuter tous les griefs soulevés par l’appelant dans son écriture du 7 juin 2022 et pouvait parfaitement se limiter à l’examen de ceux qui lui paraissaient pertinents. Dès lors que la magistrate a relevé l’absence de faits nouveaux, condition nécessaire pour entrer en matière sur la requête en modification des mesures provisionnelles, la présidente n’était pas tenue d’examiner les moyens de fond invoqués par l’appelant. Partant, on ne décèle aucune violation du droit d’être entendu ou déni de justice. L’appelant soutient que c’est à tort que la première juge a nié l’existence de faits nouveaux. Il relève que le souhait exprimé par l’enfant M.________ d’étudier au gymnase de [...] et l’absence de motif suffisant permettant de s’écarter de la volonté de l’enfant ainsi que la relation conflictuelle mère-fille justifiaient d’entrer en matière sur sa requête en modification des mesures provisionnelles. Ce raisonnement ne résiste pas à l’examen. En effet, depuis l’attribution de la garde de l’enfant M.________ à sa mère, soit l’ordonnance de mesures provisionnelles du 30 août 2019, l’enfant n’a cessé de répéter à la présidente ainsi qu’à tous les intervenants, soit Me Borel, Me W.________ et Mme Y.________, qu’elle souhaitait vivre auprès de son père à [...], ce que l’appelant relève d’ailleurs dans son appel. La position exprimée par l’enfant ne constitue dès lors manifestement pas un fait nouveau. C’est le lieu de préciser que le passage de l’école obligatoire au gymnase ne saurait constituer à lui seul un fait nouveau essentiel qui commanderait de revoir l’attribution de la garde, sans quoi l’appelant n’aurait pas manqué de prendre des conclusions en ce sens, à la place de conclure successivement deux conventions de mesures provisionnelles les 11 février et 24 mars 2022 portant sur l’élargissement de son droit de visite. A cet égard, l’appelant tente de justifier son comportement en alléguant qu’il appartenait à Me Borel, curateur de représentation de l’enfant M.________, de prendre des conclusions au nom de cette dernière, le cas échéant, par voie de mesures provisionnelles. Si cette considération est exempte de critique, force est de constater que Me Borel n’a jamais fait part d’une telle intention que ce soit dans ses écritures ou lors de l’audience de plaidoiries finales du 24 mars 2022, ce qui tend à démontrer qu’il n’existait aucune circonstance nouvelle qui commandait de modifier la réglementation actuelle. C’est dès lors en vain que l’appelant soutient qu’il convenait d’attendre le dépôt des conclusions motivées du curateur précité quant à l’attribution de la garde, avant de requérir, à titre provisionnel, l’inscription de sa fille au gymnase de [...]. Quoi qu’il en soit, cette écriture ne contient aucun élément de fait nouveau, si ce n’est le point de vue de Me Borel, qui conclut sur le fond au maintien de la garde à la mère. Il semblerait bien plus tôt que l’appelant espérait s’appuyer sur les observations et conclusions du curateur afin de plaider, par voie de mesures provisionnelles, l’attribution de la garde en vue de la rentrée scolaire 2022, expectative qui ne s’est en définitive pas réalisée. Quant à la prétendue relation conflictuelle mère-fille, l’appelant ne rend nullement vraisemblable que cette relation se serait détériorée, l’incident – isolé – évoqué en lien avec les dépens ordonnés par l’arrêt de la Chambre des recours civile du 22 septembre 2021 ne permettant clairement pas de le déduire. Me Borel a de surcroît relevé que M.________ entretenait des relations harmonieuses avec ses deux parents, hormis quelques difficultés temporaires d’ordre pratique. N’en déplaise à l’appelant, le maintien de la réglementation actuelle ne porte pas atteinte au bien de l’enfant. Au vu de ce qui précède, il n’existait aucune circonstance nouvelle qui justifiait de revoir l’attribution de la garde au moment du dépôt de la requête de mesures provisionnelles du 7 juin 2022. L’appréciation de la première juge sur ce point doit être confirmée. Partant, il convient de rejeter l’appel, sans qu’il soit nécessaire d’entendre M.________ ni d’ordonner la production des échanges d’écritures entre celle-ci et Me Borel ensuite des conclusions motivées du 3 mai 2022.
E. 4.1
En définitive, l’appel, manifestement infondé, doit être rejeté selon la procédure de l’art. 312 al. 1 in fine CPC et l’ordonnance attaquée maintenue.
E. 4.2
L’octroi de l’assistance judiciaire à l’appelant suppose que la cause ne soit pas dénuée de chance de succès (art. 117 let. b CPC). Au vu de ce qui précède, cette condition n’est pas remplie, de sorte que l’assistance judiciaire ne saurait être accordée à l’appelant.
E. 4.3
Vu le sort du litige, les frais judiciaires de deuxième instance, arrêtés à 600 fr. (art. 65 al. 2 TFJC [Tarif des frais judiciaires civils du 28 septembre 2010 ; BLV 270.11.5], seront supportés par l’appelant, qui succombe (art. 106 al. 1 CPC). Enfin, il n’y a pas matière à l’allocation de dépens, les parties adverses n’ayant pas été invitées à se déterminer sur l’appel. Par ces motifs, la Juge unique de la Cour d’appel civile prononce : I. L’appel est rejeté. II. L’ordonnance est confirmée. III. La demande d’assistance judiciaire déposée par l’appelant A.________ est rejetée. IV. Les frais judiciaires de deuxième instance, arrêtés à 600 fr. (six cents francs), sont mis à la charge de l’appelant A.________. V. L’arrêt est exécutoire. La juge unique :               La greffière : Du Le présent arrêt, dont la rédaction a été approuvée à huis clos, est notifié en expédition complète à : ‑ Me Alain Vuithier (pour A.________), ‑ Me Matthieu Genillod (pour N.________), ‑ Me Christophe Borel, curateur de représentation de l’enfant M.________, ‑ Me W.________, curatrice à forme de l’art. 308 al. 2 CC des enfants M.________ et S.________, ‑ Mme [...], curatrice à forme de l’art. 308 al. 1 CC des enfants M.________ et S.________, et communiqué, par l'envoi de photocopies, à : ‑ Mme la Présidente du Tribunal civil de l’arrondissement de l’Est vaudois. Le présent arrêt peut faire l'objet d'un recours en matière civile devant le Tribunal fédéral au sens des art. 72 ss LTF (loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral – RS 173.110), le cas échéant d'un recours constitutionnel subsidiaire au sens des art. 113 ss LTF. Dans les affaires pécuniaires, le recours en matière civile n'est recevable que si la valeur litigieuse s'élève au moins à 15'000 fr. en matière de droit du travail et de droit du bail à loyer, à 30'000 fr. dans les autres cas, à moins que la contestation ne soulève une question juridique de principe (art. 74 LTF). Ces recours doivent être déposés devant le Tribunal fédéral dans les trente jours qui suivent la présente notification (art. 100 al. 1 LTF). La greffière :
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