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Erwägungen
E. 19
mars 2018 consid. 2 ; TF 4A_238/2015 du 22 septembre 2015 consid. 2.2).
- 11 - 2.2 2.2.1 S’agissant des questions relatives aux enfants, la maxime inquisitoire illimitée (art. 296 al. 1 CPC) et, en sus, la maxime d'office (art. 296 al. 2 CPC) sont applicables. La maxime d’office s’applique également devant l’instance cantonale d’appel. Elle signifie que le tribunal n’est pas lié par les conclusions des parties et qu’il peut s’en écarter, d’autant que l’interdiction de la reformatio in pejus ne s’applique pas dans les affaires régies par la maxime d’office. Appliquant la maxime inquisitoire illimité, le juge d’appel doit rechercher lui-même les faits d’office et peut donc, pour ce faire, ordonner d’office l’administration de tous les moyens de preuve propres et nécessaires à établir les faits pertinents pour rendre une décision conforme à l’intérêt de l’enfant (cf. ATF 128 III 411 consid. 3.2.1 ; TF 5A_528/2015 du 21 janvier 2016 consid. 2). Les parties peuvent aussi présenter des faits et moyens de preuve nouveaux 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 ; TF 5A_788/2017 du 2 juillet 2018 consid. 4.2.1). 2.2.2 La présente cause concerne le sort des enfants mineurs, en particulier les modalités de leur prise en charge financière, de sorte que ce sont la maxime inquisitoire illimitée et la maxime d’office qui s’appliquent. Les pièces nouvelles produites à l’appui de l’appel sont dès lors recevables et il en a été tenu compte dans la mesure de leur pertinence. 3. 3.1 Les premiers juges ont imputé un revenu hypothétique de 900 euros nets à l’intimé, soit 980 fr. nets par mois. Pour ce faire, ils se sont basés sur le salaire mensuel moyen à Lisbonne en 2021, soit 934 euros, sur le salaire minimum national portugais de 775 euros bruts (ou 690 euros nets) par mois et ont considéré qu’en tant qu’ouvrier sur les chantiers, il percevait vraisemblablement un salaire inférieur à la moyenne dans la région où il habitait. Ils ont dès lors retenu un salaire hypothétique arrondi à 900 euros, soit un montant arrondi de 980 fr. par mois, après
- 12 - avoir converti les euros au taux de 1.09 en vigueur au mois de juin 2021. S’agissant des charges de l’intimé, elles ont été estimées à 775 euros par mois, soit 845 fr., sur la base du montant du salaire minimum national fixé à 775 euros en 2021, soit 845 fr. par mois. Compte tenu des estimations hypothétiques des revenus et des charges retenues, l’intimé présentait un excédent budgétaire de 135 fr. (980 fr. – 845 fr.), ce qui justifiait d’arrêter la contribution d’entretien en faveur de chacun de ses enfants à hauteur de 70 fr. par mois. L’appelante conteste le montant des contributions d’entretien. Elle soutient que les premiers juges ont défini la capacité contributive de l’intimé de manière arbitraire puisqu’ils se sont écartés du seul élément de preuve à disposition, à savoir ses propres déclarations, en défaveur des enfants, et ce alors même que l’intimé avait de fait admis la totalité des faits qu’elle a allégués en ne procédant pas. Selon elle, il n’est pas établi, ni même rendu vraisemblable, que l’intimé perçoive le revenu minimum portugais. Elle ajoute qu’il a expressément indiqué qu’il ne souhaitait pas s’occuper de ses enfants avant qu’ils n’aient l’âge de 18 ans et que son départ a ainsi été motivé par sa volonté de se soustraire à ses devoirs de père notamment. Il convient au final, selon elle, de lui imputer un revenu hypothétique de 3'000 euros. 3.2 3.2.1 Aux termes de l’art. 133 al. 1 CC, le juge du divorce règle les droits et les devoirs des père et mère conformément aux dispositions régissant les effets de la filiation ; cette réglementation porte notamment sur la contribution d’entretien (ch. 4). Selon l’art. 276 al. 1 CC, l’entretien de l’enfant est assuré par les soins, l’éducation et des prestations pécuniaires. Les père et mère contribuent ensemble, chacun selon ses facultés, à l’entretien convenable de l’enfant et assument en particulier les frais de sa prise en charge, de son éducation, de sa formation et des mesures prises pour le protéger (art. 276 al. 2 CC). En vertu de l’art. 285 al. 1 CC, la contribution d’entretien doit correspondre aux besoins de l’enfant ainsi qu’à la situation et aux ressources de ses père et mère; il est tenu compte de la fortune et des revenus de l’enfant.
- 13 - S’agissant de l’entretien de l’enfant, il convient de distinguer l’entretien en nature de l’entretien financier. Le premier consiste à la prise en charge de l’enfant par l’apport des soins et de l’éducation et le second correspond aux coûts directs en lien avec l’enfant mineur. il convient de prendre en considération l’apport en nature effectué par le parent qui détient la garde exclusive sur les enfants mineurs, laissant par conséquent à l’autre parent la charge de contribuer à l’entretien financier de l’enfant s’il en a les moyens (ATF 147 III 265 consid. 5.5). Dans ce dernier arrêt, le Tribunal fédéral a déclaré obligatoire, pour toute la Suisse, la méthode de calcul de l’entretien de l’enfant concrète en deux étapes, ou méthode en deux étapes avec répartition de l’excédent. Selon cette méthode, il s’agit d’une part, de déterminer les moyens financiers à disposition, effectifs ou hypothétiques, et d’autre part, les besoins de la personne dont l’entretien est examiné ; cet entretien convenable dépend des besoins concrets et des ressources à disposition. Celles-ci sont réparties entre les différents membres de la famille, selon un certain ordre de priorité, de manière à ce que le minimum vital du droit des poursuites, respectivement, en cas de moyens suffisants, le minimum vital du droit de la famille des intéressés soit couvert ; ensuite, un éventuel excédent est réparti selon l’appréciation de la situation concrète (ATF 147 III 265 consid. 7). Les Lignes directrices pour le calcul du minimum vital du droit des poursuites (ci-après : minimum vital LP) selon l’art. 93 LP édictées par la Conférence des préposés aux poursuites et faillites de Suisse constituent le point de départ de la détermination des besoins de l’enfant. En dérogation à ces Lignes directrices, il faut cependant prendre en compte chez chaque enfant une part au logement – à calculer en fonction d’un pourcentage du loyer effectif adapté au nombre d’enfants et au montant du loyer (cf. TF 5A_271/2012 du 12 novembre 2012 consid. 3.2.2) pour autant que celui-ci ne soit pas disproportionné au regard des besoins et de la situation économique concrète (dans le cas contraire, le loyer doit être ramené à la limite admissible : cf. TF 5A_1029/2015 du 1er juin 2016
- 14 - consid. 4.3.1 ; 5A_767/2016 du 30 janvier 2017 consid. 3.1.1 ; ATF 129 III 526 consid. 3) et à déduire des coûts de logement du parent gardien (TF 5A_464/2012 du 30 novembre 2012 consid. 4.6.3 ; CACI 29 juin 2017/269 consid. 3.3.3) ou des deux parents en cas de garde alternée (TF 5A_583/2018 du 18 janvier 2019 consid. 5.1) – et les coûts de garde par des tiers. Ces deux postes, complétés par les suppléments admis par les Lignes directrices (sont déterminants pour un enfant : la prime d’assurance maladie de base, les frais d’écolage, les frais particuliers liés à la santé), doivent être ajoutés au montant de base. En présence de moyens limités, il faut s’en tenir à cela pour les coûts directs ainsi que pour l’éventuelle contribution de prise en charge (ATF 147 III 265 consid. 7.2 et les réf. cit.). L’existence d’une communauté « de toit et de table » entraîne des économies pour chacun des concubins. Ce n’est alors pas la durée du partenariat qui se révèle décisive, mais bien l’avantage économique qui peut en être retiré. Ces économies doivent être prises en compte lors de l’établissement des besoins du créancier d’entretien (ATF 138 III 97 consid. 2.3.2 ; TF 5A_855/2017 du 11 avril 2018 consid. 3.1). Les coûts communs (montant de base prévu par les lignes directrices LP, loyer, etc.) sont en principe divisés en deux, même si la participation du nouveau partenaire est moindre (ATF 138 III 97 consid. 2.3.2, JdT 2012 II 479) ou lorsque les économies de coût ne sont pas effectivement réalisées (TF 5A_724/2016 du 19 avril 2017 consid. 4.3). 3.2.2 Selon la jurisprudence, le juge fixe les contributions d'entretien du droit de la famille en se fondant, en principe, sur le revenu effectif des parties ; il peut toutefois s'en écarter et retenir un revenu hypothétique supérieur, pour autant qu'une augmentation correspondante de revenu soit effectivement possible et qu'elle puisse raisonnablement être exigée (ATF 143 III 233 consid. 3.2 ; ATF 128 III 4 consid. 4 et les références citées, JdT 2002 I 294 ; TF 5A_736/2008 du 30 mars 2009 consid. 4).
- 15 - Lorsque le juge entend tenir compte d'un revenu hypothétique, il doit examiner successivement deux conditions. Tout d'abord, il doit examiner s'il peut être raisonnablement exigé de la personne concernée qu'elle exerce une activité lucrative ou augmente celle-ci, eu égard, notamment, à sa formation et à son état de santé ; il s'agit d'une question de droit. Lorsqu'il tranche celle-ci, le juge ne peut pas se contenter de dire, de manière toute générale, que la personne en cause pourrait obtenir un revenu supérieur en travaillant ; il doit préciser le type d'activité professionnelle que cette personne peut raisonnablement devoir accomplir. Ensuite, il doit examiner si la personne a la possibilité effective d'exercer l'activité ainsi déterminée et quel revenu elle peut en obtenir, compte tenu des circonstances subjectives susmentionnées, ainsi que de son âge et du marché du travail ; il s'agit là d'une question de fait (ATF 143 III 233 consid. 3.2 ; ATF 137 III 118 consid. 2.3 ; TF 5A_235/2016 du 15 août 2016 consid. 4.1 ; TF 5A_154/2016 du 19 mai 2016 consid. 5.1 et les références citées). En présence de conditions financières modestes et s'agissant du calcul de la contribution envers un enfant mineur, des exigences particulièrement élevées doivent être posées quant à la mise à profit de la capacité de gain du parent débirentier. Il faut aussi tenir compte des possibilités de gain qui n'exigent pas de formation professionnelle achevée et se situent dans la tranche des bas salaires (ATF 137 III 118 consid. 3.1, JdT 2011 II 486 ; TF 5A_21/2012 du 3 mai 2012 consid. 3.3). Les parents doivent ainsi s'adapter tant du point de vue professionnel que du point de vue spatial, 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 cela a une influence sur leur capacité à subvenir aux besoins de l'enfant mineur (ATF 137 III 118 consid. 3.1; TF 5A_763/2013 du 11 avril 2014 consid. 3.1 ; TF 5A_764/2017 du 7 mars 2018 consid. 3.2 ; TF 5A_461/2019 du 6 mars 2020 consid. 3.1, FamPra.ch 2020 p. 488 ; ATF 147 III 265 consid. 7.4 ; TF 5A_645/2020 du 19 mai 2021 consid. 5.2.1). En particulier un départ à l'étranger peut rester sans effet lorsque la poursuite d'une activité en Suisse est exigible (TF 5A_513/2012 du 17 octobre 2012 consid. 5, in FamPra.ch 2013 p. 236 ; TF 5A_90/2017 du 24
- 16 - août 2017 consid. 5.3.1 ; TF 5A_561/2020 du 3 mars 2021 c. 5.1.2 ; voir n. 1.2.3.8). Le débiteur des contributions d'entretien est en principe libre de transférer son domicile à l'étranger. La perte de revenu qui en résulte ne peut cependant être invoquée au détriment du créancier d'entretien lorsque le débiteur peut continuer de réaliser en Suisse le revenu dont il bénéficiait jusqu'ici et qu'il est possible de l'exiger de lui (TF 5A_662/2013 du 24 juin 2014 consid. 3.3, FamPra.ch 2014 p. 1110), respectivement un revenu suisse correspondant à sa formation, son expérience, son âge, son état de santé et à la situation du marché (TF 5A_90/2017 du 24 août 2017 consid. 5.3.1). Un débiteur d'entretien vivant à l'étranger ne peut cependant se voir imputer un revenu hypothétique de niveau suisse, s'il ne peut juridiquement et dans les faits être exigé de lui de s'établir en Suisse et s'il avait suffisamment de raisons personnelles et sociales de quitter la Suisse. Dans un tel cas, il convient de se baser sur le revenu que le débiteur d'entretien perçoit ou pourrait percevoir en son lieu de séjour étranger (FamPra.ch. 2011 p. 510). Lorsqu’un revenu hypothétique à l’étranger est retenu, il ne suffit pas de le réduire d’un certain pourcentage pour tenir compte du coût de la vie local, mais il faut tenir compte de la réalité des salaires du pays concerné compte tenu de l’âge du débirentier (Juge délégué CACI 2 août 2021/372). 3.3 3.3.1 En l’espèce, la première question à résoudre est celle de savoir si le revenu hypothétique à imputer à l’intimé est un revenu suisse (comme semble le plaider l’appelante lorsqu’elle dit que l’intimé a quitté la Suisse pour se soustraire à ses devoirs de père) ou un revenu portugais. Si on ne peut tout à fait exclure que le retour du père au Portugal ait été motivé par des spéculations financières, force est
- 17 - cependant de relever, avec les premiers juges, que l’intimé n’a résidé en Suisse que pendant une courte durée d’environ un an. Il est de nationalité portugaise, s’est marié au Portugal, y est reparti après la séparation et y a divorcé. Il n’a ainsi qu’un lien ténu avec la Suisse et n’y a aucune attache, si ce n’est ses fils, dont il semble toutefois se désintéresser. Il n’est pas possible dans ces circonstances de retenir que son départ a principalement été motivé par le fait de se soustraire à ses obligations. Il y a ainsi lieu d’imputer un revenu hypothétique portugais et non suisse à l’intimé et le jugement entrepris doit donc être confirmé sur ce point. 3.3.2 Il reste à déterminer le montant de ce revenu. Quand bien même l’intimé n’a pas collaboré ni contesté les chiffres allégués par l’appelante, force est de retenir que, s’agissant de la maxime inquisitoire illimitée, il n’y a pas lieu d’appliquer les règles usuelles du défaut et de tenir pour vraies les allégations d’une partie, lorsqu’elles sont contredites par des faits établis en application de la maxime précitée. Comme le relèvent à juste titre les premiers juges, il ressort de l’instruction (cf. let. C/ch. 6 supra) que le salaire minimum national (ci-après : le SMIC) portugais est de 775 euros par mois brut (mais de 690 euros net). Le salaire moyen est de 842,12 euros nets et celui dans la région de Lisbonne, où semble être domicilié l’intimé, de 934 euros nets. Rien ne justifie de s’écarter de ces chiffres. Certes, on trouve sur Internet des sites indiquant un montant plus élevé mais il s’agit de salaires moyens et il y est toujours mentionné que ce sont des personnes ayant eu le diplôme du bac ou bénéficié de l’enseignement supérieur qui peuvent gagner davantage, leur salaire brut pouvant alors atteindre 1'542.42 euros selon l’OCDE (cf. https://business-cool.com/decryptage/international/salaire- moyen-portugal). Or, l’appelante ne soutient pas que l’intimé disposerait d’un diplôme ni qu’il aurait suivi des études. Elle ne soutient pas non plus qu’il pourrait œuvrer à un autre titre que celui d’ouvrier dans la construction. On peut ainsi suivre les premiers juges, qui ont considéré que l’intimé, ouvrier sur les chantiers, gagne vraisemblablement un salaire inférieur à la moyenne dans la région où il habite (qui est de 934 euros nets). En tous les cas, il est notoire que le salaire mensuel allégué de
- 18 - 3'000 euros, pour un ouvrier dans la construction au Portugal, est trop élevé. Pour ces motifs, le revenu hypothétique de 900 euros nets retenu par les premiers juges ne prête pas le flanc à la critique, de sorte que le jugement entrepris doit également être confirmé sur ce point. En appliquant le taux de conversion (1 euro = 1.09 CHF) retenu par les premiers juges, l’intimé réalise un revenu mensuel de 980 fr. (montant arrondi). 4. 4.1 L’appelante soutient encore que c’est à tort que les premiers juges se sont basés sur le montant du salaire minimum national de 775 euros par mois en 2021 pour établir les charges de l’intimé. Elle estime que ce raisonnement est arbitraire, ne se fonde sur aucun élément de preuve et paraît dénué de toute logique puisqu’on peine à comprendre comment vivraient les citoyens portugais si leurs charges correspondaient à leur salaire. Elle relève pour le surplus que l’intimé n’a pas de loyer puisqu’il est propriétaire de son logement et qu’il s’est remarié, de sorte qu’il doit en être tenu compte dans les calculs. 4.2 Selon la jurisprudence, lorsque le débiteur d'entretien vit à l'étranger, il y a lieu de tenir compte, lors du calcul du montant de base, du niveau de vie de ce pays (TF 5A_462/2010 du 24 octobre 2011 consid. 3.1; TF 5A_685/2018 du 15 mai 2019 consid. 4.7; CACI 24 octobre 2016/566 et réf. ; Juge délégué CACI 9 novembre 2018/637, Juge délégué CACI 2 août 2021/372: réduction de 30% du minimum de base pour un débiteur vivant en France ; Juge délégué CACI 9 septembre 2015/471 : réduction de 36% du minimum de base pour un débiteur vivant aux Etats- Unis ; Juge délégué CACI 19 janvier 2017/32 : réduction de 44% pour un débiteur vivant en Espagne ; CACI 13 février 2020 : réduction d’un tiers pour un débiteur vivant en Allemagne ; Juge délégué CACI 19 octobre 2020/445 : pas de réduction pour un débiteur vivant à Londres). Pour
- 19 - l’évaluation du minimum vital du débiteur vivant à l’étranger, on peut se référer aux statistiques Eurostat de l’Office statistique de l’Union européenne, dont le rôle est de fournir à cette dernière des statistiques au niveau européen permettant des comparaisons entre les pays et les régions (TF 5A_919/2012 du 11 février 2013 consid. 4.4). La jurisprudence considère pour le surplus comme approprié d'utiliser les enquêtes des grandes banques internationales ou les données de l'Office fédéral de la statistique (TF 5A_685/2018 du 15 mai 2019 consid. 4.7). La jurisprudence vaudoise admet à cet égard de se référer aux données publiées par le Département fédéral des affaires étrangères sur son site internet www.eda.admin.ch, qui renvoie notamment aux données de l’OCDE ou de l’OFS (Juge délégué CACI 9 septembre 2015/471 et réf. ; CACI 16 décembre 2016/692). 4.3 En l’espèce, le montant retenu par les premiers juges apparaît erroné puisque, comme le relève à juste titre l’appelante, on ne voit pas que l’on puisse retenir que les charges des ressortissants portugais s’élèvent obligatoirement au montant du SMIC. Selon les statistiques Eurostat qui mesurent les indices des niveaux des prix, le Portugal présente un indice de 89 et la Suisse de 169,5. Quant aux statistiques de l’OCDE produites par l’appelante, elles font état d’indices respectifs de 76 pour le Portugal et de 142 pour la Suisse. En se basant sur ces chiffres, on divisera par deux la base mensuelle d’entretien à retenir (89 :169,5=0,525 pour être précis, mais pour simplifier on retiendra 0,50). On relèvera d’ailleurs ici que cette réduction de 50 % pour un débiteur vivant au Portugal se rapproche de la réduction de 44% que la Cour de céans a déjà retenue pour un débiteur vivant en Espagne, où le niveau de vie semble plus élevé qu’au Portugal (cf. Juge délégué CACI 19 janvier 2017/32).
- 20 - S’agissant de la situation personnelle de l’intimé, il y a lieu ici de tenir pour établies les déclarations de l’appelante sur le remariage de l’intimé et sur le fait que celui-ci vit dans une maison dont il est propriétaire, de sorte qu’il n’assume pas de loyer ni de charge hypothécaire. En effet, aucun élément ne permet de contredire les affirmations de l’appelante à ce sujet et la maxime inquisitoire illimitée applicable en l’espèce ne dispensait pas l’intimé de collaborer à l’établissement des faits, en renseignant le juge sur des faits qui le concernent personnellement (ATF 128 III 411 consid. 3.2.1 et TF 5A_760/2016 et 5A_925/2016 du 5 septembre 2017 consid. 4.1 et 4.2). On retiendra ainsi que l’intimé vit avec son épouse dans sa propre maison. En effet, rien ne permet d’exclure qu’il vit dans une maison dont il a hérité. On portera dès lors dans son budget une base mensuelle d’entretien pour couple de 1'700 fr., divisée par deux pour tenir compte de la participation du conjoint aux frais généraux et à nouveau divisée par deux pour tenir compte de l’indice des prix portugais, qui est de 50% moins élevé que l’indice suisse, ce qui donne 425 fr. (1'700/4). Abstraction faite de la charge hypothécaire, l’intimé assume inévitablement d’autres charges liées à sa propriété (eau chaude, chauffage, taxes publiques diverses, etc.), estimées à 200 euros par mois. Ce montant doit être également divisé par quatre – pour tenir compte à la fois du remariage et du niveau de vie au Portugal – et ainsi fixé à 50 euros ou 54 fr. 50 (50 euros x 1,09). Les charges essentielles de l’intimé, établies selon le minimum vital LP, sont dès lors les suivantes : base mensuelle d'entretien Fr. 425.00 charges de logement Fr. 54.50 Total 479.50 Après la couverture de son minimum vital LP, l’intimé dispose ainsi d’un montant mensuel de 500 fr. 50 (980 fr. – 479 fr. 50), qui doit être affecté à l'entretien de ses fils, soit 250 fr. (montant arrondi) par enfant.
- 21 - 5. Faute d’autres griefs, l’appel doit être partiellement admis et le jugement entrepris réformé dans le sens des considérants qui précèdent. 5.1 L’appel tendait à une augmentation de conclusions à hauteur d’un montant mensuel supérieur ou égal à 560 fr. (630 fr./655 fr. 50 – 70 fr. obtenus en première instance) pour chacun des enfants. On peut ainsi considérer que globalement (cf. TF 4A_442/2021 du 8 février 2022 consid 3.2), l’appelante succombe sur la moitié de ses conclusions. Vu la mesure dans laquelle l’appel est admis, il n'y a pas lieu de revoir la répartition des frais de première instance, tandis que les frais judiciaires de deuxième instance, arrêtés à 600 fr. (art. 63 al. 1 TFJC [tarif des frais judiciaires civils du 28 septembre 2010 ; BLV 270.11.5]), doivent être mis pour moitié à la charge de l’appelante (art. 106 al. 2 CPC), soit 300 fr., et pour l'autre moitié, soit 300 fr., à la charge de l’intimé. Les frais à la charge de l’appelante seront provisoirement laissés à la charge de l’Etat, compte tenu de l’assistance judiciaire (cf. consid. 6 infra). Les dépens de deuxième instance seront compensés (art. 106 al. 2 CPC). 6. Me Ana Rita Perez, conseil de l’appelante, a indiqué avoir consacré 5 heures et 45 minutes pour la période du 3 août 2021 au 28 mars 2022. Cette durée n’est pas excessive et peut être admise. Au tarif horaire de 180 fr., ses honoraires s’élèvent à 1'035 fr. (180 fr. x 5h45), montant auquel s’ajoutent des débours forfaitaires de 2 % par 20 fr. 70 (art. 2bis RAJ), la TVA sur le tout par 81 fr. 29, ce qui donne un total de 1’136 fr. 99, arrondi à 1’137 francs. 7. La bénéficiaire de l’assistance judiciaire est tenue au remboursement des frais judiciaires et de l’indemnité au conseil d’office,
- 22 - laissés provisoirement à la charge de l’Etat, dès qu’elle sera en mesure de le faire (art. 123 CPC). Il incombe à la Direction du recouvrement de la Direction générale des affaires institutionnelles et des communes (anciennement Service juridique et législatif) de fixer le principe et les modalités de ces remboursements (art. 39a du code du 12 janvier 2010 de droit privé judiciaire vaudois [CDPJ; BLV 121.02]).
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