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1. Introduction

En 2010, la professeure Dre iur. Dre h.c. Andrea Blichler avait élaboré, sur mandat du Bureau fédéral
de I'égalité entre femmes et hommes (BFEG), une expertise intitulée « Arrangement des contacts pa-
rents/enfants en cas de séparation a la suite de violences domestiques : aspects relevant du droit civil ».
En se basant sur cette expertise, elle avait, par la suite, publié un article sur ce theme dans la revue
« FamPra.ch. La pratique du droit de la famille' », en collaboration avec la professeure Dre iur. Margot
Michel.

En 2015, a la suite de I'entrée en vigueur de la révision de 'autorité parentale du 1¢" juillet 2014 et de
I'introduction de l'autorité parentale conjointe comme régle (art. 298 al. 1 ou art. 298b al. 2 CC)?, la
professeure Dre iur. Dre h.c. Andrea Blchler avait retravaillé I'expertise de 2010. Les éléments de cette
expertise qui restaient valables ont été reproduits dans celle de 2015.

Depuis I'expertise de 2015, de nouvelles dispositions légales sont entrées en vigueur. L'on peut citer
tout d’abord I'obligation des autorités d’examiner la possibilité d’'une garde alternée lors du réglement
des questions relatives aux enfants (art. 298 al. 2te" et art. 298b al. 3t CC). Cette obligation fut introduite
dans le cadre de la révision du droit en matiére d’entretien de I'enfant du 1¢" janvier 2017. En outre, la
Convention d’Istanbul (Cl)? est entrée en vigueur le 1¢" avril 2018. Dans le contexte de I'expertise, il
convient d’en mentionner en particulier I'art. 26 (protection et soutien des enfants témoins de violence
domestique), I'art. 31 (prise en compte de la violence domestique lors de la détermination des droits de
garde et de visite) ainsi que I'art. 51 (appréciation et gestion des risques). D’autre part, depuis 2015, de
nombreuses jurisprudences et publications sont parues dans ce domaine. C’est pourquoi, I'expertise de
2015 doit étre mise a jour.

La professeure Dre iur. Dre h.c. Andrea Blichler, ayant quitté la Faculté de droit de I'Université de Zurich
le 29 février 2024 pour des raisons de santé, n’a pas pu participer a la mise a jour de la présente
expertise qui a alors été rédigée par le Dr. iur. Zeno Raveane, avocat. BLaw Florian Schulz et stud. iur.
Florina Markwalder ont apporté une précieuse contribution aux travaux de recherche et de relecture de
la présente expertise. En outre, Mag. iur. Barbara Borkowski, BLaw Florian Schulz et stud. iur. Florina
Markwalder ont contribué a I'actualisation de I'expertise sur le plan administratif. Enfin, nous remercions
chaleureusement I'Office fédéral de la justice (OFJ) et le BFEG pour leurs précieux conseils qui ont été
intégrés dans la présente expertise.

Les considérations toujours valables de I'expertise de 2015 ont été reprises dans la présente expertise.
Les références sont indiquées lorsque la source correspondante est utilisée pour la premiére fois. Si
certaines déclarations sont répétées a des fins de contextualisation, de synthése ou pour d’autres rai-
sons, il convient de faire référence aux sources citées lors de la premiére mention.

2. Bases

21. Notion de violence domestique selon la Convention d’Istanbul

Dans la Convention d’Istanbul, la notion de violence domestique a été définie légalement. Selon l'art. 3
let. b Cl, le terme « violence domestique » désigne tous les actes de violence physique, sexuelle, psy-
chologique ou économique qui surviennent au sein de la famille ou du foyer ou entre d’anciens ou
actuels conjoints ou partenaires. Il n’est pas nécessaire que la personne a l'origine de I'acte et la victime

1 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 525 ss.

2 OFJ, Tableau synoptique, « Autorité parentale » et « garde » : quel parent détient I'autorité parentale et la
garde ?, disponible sous https://www.bj.admin.ch/bj/fr/home/gesellschaft/gesetzgebung/archiv/elterliche-
sorge.html, consulté le 8 ao(t 2024.

3 Convention du Conseil de I'Europe sur la prévention et la lutte contre la violence a I'égard des femmes et la
violence domestique du 11 mai 2011 (RS 0.311.35 ; Convention d’Istanbul).
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partagent ou aient partagé le méme domicile ou qu’ils soient ou aient été mariés 'un avec l'autre (art. 3
let. b CI). Il convient également de tenir compte du fait qu’en cas de violence domestique, I'on observe
souvent un comportement de controle de la part de la personne exercant de la violence ainsi qu’un
rapport de domination qui se renforce avec le temps*.

Il va de soi que les enfants puissent aussi étre victimes de violence domestique (art. 3 let. e Cl). Les
enfants ayant été témoins d’actes de violence au sein de la famille sont également considérés comme
tels (Préambule de la Cl, al. 15). Bien que les hommes puissent également étre victimes de violence
domestique, les femmes sont les plus touchées (préambule de la Cl, al. 14) ; il s’agit alors d’une forme
de violence de genre (préambule de la Cl, al. 10)5. Cependant, la Convention d’Istanbul protege les
victimes indépendamment de leur sexe (art. 3 let. e Cl et préambule de la Cl, al. 14).

2.2, Conséquences de la violence domestique pour le parent victime de violence

Les conséquences de la violence domestique peuvent étre trés graves pour le parent victime. Les effets
possibles sont des blessures physiques, de I'anxiété, une consommation accrue de stupéfiants, des
réactions de stress psychosomatique, une baisse de I'estime de soi, un risque accru de dépression ou
de stress post-traumatique et une tendance accrue au suicide®. Il faut en outre tenir compte du fait que
la violence domestique peut conduire, en cas de séparation, a des infractions graves allant jusqu’a
I'homicide de I'enfant ou du parent victime de violence’. Finalement, il convient de noter que méme une
violence « moins grave » peut peser lourdement sur le parent concerné?.

Les conséquences de la violence subie peuvent également avoir un impact négatif sur le comportement
éducatif du parent victime®. Des études dans le domaine montrent, par exemple, que les méres victimes
de violence font parfois preuve d’une hostilité accrue envers I'enfant, d’'une patience moindre, d’'un com-
portement plus incohérent et d’'une plus grande agressivité dans I'éducation’. En ce qui concerne les
peres victimes, il n’existe pas d’études fiables a ce sujet'".

2.3. Mise en danger du bien de I’enfant par la violence domestique

Le bien de I'enfant est en premier lieu menacé lorsque des violences physiques (gifles, coups de poing,
coups de pied, etc.) sont exercées directement contre I'enfant dans le cadre familial’2. En outre, il est
également mis en danger lorsque I'enfant est directement touché par de la violence psychologique (par
ex. rejet, humiliation, manipulation, surmenage, isolement de I'environnement social ou menaces)'s.

Il reste a décrire les répercussions sur I'enfant de I’exposition a la violence entre les parents (dite
violence dans le couple parental) : les expériences de violence dans le couple parental sont trés éprou-
vantes pour I'enfant (par ex. présence et perception auditive d’incidents de violence, perception des
conséquences de la violence ou de la communication d’incidents violents)'. L’exposition a ce type de
violences entraine souvent, chez lui, un comportement social inadapté comme de I'agitation, de

4 BFEG, A1, 4 ; HAGEMANN-WHITE, 23 ; SCHULER/LOHR, 275 ; JOHNSTON, Journal of Family Studies 2006, 12:1,
17.

5 KRUGER/REICHLIN, 9 ; SUD SG, 9 ; SCHULER/LOHR, 275.

6 Pour le tout, cf. KRUGER/REICHLIN, 19.

7 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 525 s. ; SJD SG, 110 ; BFEG, B1, 3 et 6 ; BFEG, A1, 7.

8 HOFFMANN/MEYSEN/OYGEN, 55 s.

9 KINDLER, 43 ss. ; KRUGER/REICHLIN, 19 ; DETTENBORN/WALTER, 383 s. ; BFEG, B3, 10.

10 KINDLER, 43 s. avec d’autres références ; KRUGER/REICHLIN, 19 ; DETTENBORN/WALTER, 383 s.

" KRUGER/REICHLIN, 19 ; cf. BFEG, B3, 10.

2 DETTENBORN/WALTER, 338.

13 SJD SG, 6 ; DETTENBORN/WALTER, 347 ss.

4 Pour le tout, cf. DE PUY/CASELLINI-LE FORT/ROMAIN-GLASSEY, 105 ; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 540 ;
SJD SG, 7 ; HEINKE/WILDVANG/MEYSEN, 145 ; BFEG, B3, 3 s., 7 s. et 11.
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'anxiété, de I'apathie ou de I'agressivité 5. De plus, selon certaines études en la matiere, le risque de
voir apparaitre chez I'’enfant une augmentation des problémes de régulation (par ex. troubles alimen-
taires ou troubles du sommeil), des déficits du développement cognitif, des syndromes de stress post-
traumatique ou des maladies dépressives'6. Il faut en outre tenir compte du fait que la relation entre
I'enfant et le parent auteur de violence dans le couple parental est également souvent trés tendue'” et
que I'enfant se trouve souvent dans un conflit de loyauté@.

En outre, il convient de noter que la violence (dans le couple parental) perdure souvent aprés la sépa-
ration des parents et peut méme s’intensifier si le parent auteur de violence veut maintenir sa position
de force et son comportement de contréle'®. Les contacts entre les parents lors des remises de I'enfant
représentent un risque d’escalade récurrent qui peut provoquer ou maintenir I'enfant en état d’anxiété20.

Et finalement, selon des études dans le domaine, est mis en évidence le fait que les parents qui ont
déja eu recours a de la violence contre leur partenaire commettent plus fréquemment des actes de
maltraitance envers leurs enfants?'. |l s’ensuit que, méme s'il s’agissait, jusqu’a présent, exclusivement
de violence dans le couple parental, le risque d’un exercice direct de la violence contre I'enfant ne peut
pas étre exclu?2.

Globalement, I'expérience de la violence dans le couple parental doit donc étre considéré
comme une forme de violence psychologique indirecte a I'’encontre de I’enfant qui menace son
bien au méme titre que le recours a la violence physique ou psychologique directe?3. En consé-
quence, non seulement la Convention d’Istanbul (art. 26 et art. 56 al. 2 Cl ainsi que le préambule de la
Cl, al. 15) mais aussi I'art. 8 CEDH, I'art. 19 CDE?* et I'art. 11 Cst. exigent que les enfants qui ont subi
des violences directes ou qui ont été exposés a de la violence dans le couple parental soient suffisam-
ment protégés et soutenus?5. La priorité est de mettre fin a cette violence?5.

24. Dispositions de la Convention d’Istanbul dans le domaine de I’enfance
241. Remarques générales

Lors de l'application de la Convention d’Istanbul, il faut garder a I'esprit que ladite Convention ne crée
pas de droits subjectifs pour les individus?’. Elle s’adresse en premier lieu aux Etats parties (art. 5 Cl)

15 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 540 ; SJD SG, 6 ss., en particulier 8 ; DETTENBORN/WALTER, 385 ; BFEG,
B3, 8.

16 KRUGER ETAL., version courte, 1 avec d’autres références ; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 540 ; SJD SG,
8 ; DETTENBORN/WALTER, 384 s. ; BFEG, B3, 8.

7 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 541 ; SJD SG, 6 s. ; BFEG, B3, 10 ; également KRUGER/REICHLIN, 24.

8 TF, 5A_425/2016, 15 décembre 2016, c. 3.5 ; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 541 ; SJD SG, 6 s. ; égale-
ment KRUGER/REICHLIN, 24.

9 COTTIER/WIDMER/GIRARDIN/TORNARE, FamPra.ch 2018, 312 ; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 541 ; SJD
SG, 7 ; KRUGER/REICHLIN, annexe 11, 3 ; BFEG, B1, 3.

20 TF, 5A_425/2016, 15 décembre 2016, c.3.5; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 541 ; COTTIER/WID-
MER/GIRARDIN/TORNARE, FamPra.ch 2018, 312 s. ; également HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 518 et
KRUGER/REICHLIN, 24.

2 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 541 avec d’autres références ; BFEG, B3, 10 ; également KRUGER/REI-
CHLIN, 24.

22 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 541 avec d’autres références ; également KRUGER/REICHLIN, 24.

2 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 500 (cf. note de bas de page 5); BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011,
539 s. ; KRUGER ETAL., version courte, 1 ; SUD SG, 6 s. ; BFEG, B3, 11 ; HEINKE/WILDVANG/MEYSEN, 145.

24 Convention relative aux droits de I'enfant du 20 novembre 1989 (RS 0.107 ; CDE).

25 Cour EDH, 62903/15, 15 juin 2021, Kurt c. Autriche, §§ 162 s. ; KISCHKEL, FamRZ 2023, 138 ; Cour EDH,
3564/11, 28 mai 2013, Eremia c. Moldavie, §§ 70 ss, en particulier 74 s. ; KISCHKEL/SACHENBACHER, FamRZ
2024, 414 s. ; KRUGER ETAL., version courte, 6 ss. ; KRUGER ETAL., rapport final, 158 s.

2% BFEG, B3, 11.

27 ATF 148 1V 234, c. 3.7.1 ; TF, 5A_11/2020, 13 mai 2020, c. 3.3.2 ; TAF, F-23/2023, 10 janvier 2023, c. 7.3.
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qui sont tenus de transposer ses dispositions dans leur droit national28. Si elles n’ont pas été explicite-
ment intégrées dans les lois d’un Etat partie, elles doivent au moins étre prises en compte dans linter-
prétation du droit national?®. La Cour EDH, également, considére la Convention d’lstanbul comme une
aide a l'interprétation lors de I'application de la CEDH?.

24.2. Sélection de dispositions pour la réglementation des questions relatives aux enfants

En ce qui concerne la réglementation des intéréts des enfants lors de séparation faisant suite a des
violences domestiques, il convient tout d’abord de tenir compte de I'art. 31 CI. L’art. 31 Cl exige que
les autorités compétentes tiennent compte de toutes les formes de violence domestique (dont
surtout la violence dans le couple parental) et prennent suffisamment en compte les besoins (de
protection) de I’enfant lors du réglement des questions relatives aux enfants (cf. également
art. 18 al. 3 Cl)3'. En outre, I’art. 31 al. 2 Cl exige que les besoins (de protection) du parent victime
de violence soient également pris en compte (cf. également art. 18 al. 3 Cl)32. Ce dernier point est
également crucial du point de vue de I'enfant car la sécurité et le soutien du parent victime de violence
favorisent son bien (cf. art. 45 al. 2 CI)3.

De plus, la Convention d’Istanbul exige que des mesures de protection adaptées au bien de I'enfant
soient envisagées pour les enfants victimes ou témoins de violence domestique (art. 18 al. 3, art. 22
al. 2 et art. 56 al. 2 ClI).

L'art. 26 al. 1 Cl stipule également que les besoins des enfants témoins de violence dans le couple
parental doivent étre pris en compte lors de la mise en place d’offres de protection. Il est surtout im-
portant de disposer de services spécialisés qui prennent contact avec I’enfant concerné le plus
directement possible, le plus vite possible et en fonction de son dge et lui mettent a disposition
un soutien psychosocial (art. 26 al. 2 ClI)34.

En ce qui concerne les enquétes sur la violence domestique, il convient de tenir compte des exigences
prévues a l'art. 51 Cl lors de I'établissement des faits et de I'évaluation de la mise en danger (cf. infra
N 97)33,

3. Violence domestique et autorité parentale

3.1. Remarques générales

Il ressort des éléments précédents que, en vertu de I'art. 31 Cl, toutes les formes de violence domes-
tique doivent étre prises en compte par les autorités compétentes lors de la détermination de I'autorité
parentale (cf. supra N 16). Outre les aspects objectifs tels que la gravité, la fréquence et la proximité
temporelle des incidents de violence, il faut aussi et surtout tenir compte des aspects subjectifs. C’est
pourquoi, il est important de considérer les effets de la violence sur I'enfant, les conséquences pour le
parent victime de violence, les besoins (de protection) des victimes de violence et les schémas de

28 KISCHKEL, FamRZ 2023, 138.

29 KISCHKEL, FamRZ 2023, 138 ; MEYSEN/LOHSE, 19.

30 Cour EDH, 25426/20, 10 février 2023, I.M. et autres c. ltalie, en particulier §§ 137 ss. ; KISCHKEL, FamRZ
2023, 138.

3 Pour le tout, cf. KiscHKEL, FamRZ 2023, 138 ; KISCHKEL/SACHENBACHER, FamRZ 2024, 414 s. ; HOFFMANN/MEY-
SEN/OYGEN, 55 s. ; KRUGER ET AL., version courte, 6 ss.

32 KiscHKEL, FamRZ 2023, 138 ; KISCHKEL/SACHENBACHER, FamRZ 2024, 414 s. ; HOFFMANN/MEYSEN/OYGEN,
55 s. ; KRUGER ETAL., version courte, 6 ss.

33 KRUGER ETAL., version courte, 8 ; BFEG, B3, 13.

3 Pour le tout, cf. KRUGER ETAL., version courte, 3 ss. et 8 ss. Bien qu'il n’existe que peu d’études significatives
a ce sujet, 'on trouve des indices empiriques sur le fait que les interventions a un stade précoce qui s’adres-
sent directement a I'enfant ont un effet positif sur son bien-étre et son sentiment de sécurité (KRUGER ETAL.,
version courte, 5).

35 MEYSEN/LOHSE, 20 ; SCHIRRMACHER/MEYSEN, FamRZ 2021, 1932.
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comportement du parent auteur de violence (cf. également art. 18 al. 3 CI)%. En ce qui concerne le
comportement du parent auteur, il faut notamment tenir compte de la fréquence a laquelle la responsa-
bilité pour les incidents de violence peut lui étre imputée3”. Ceci vaut également pour les cas ou la
violence n’a eu lieu que dans le couple parental®. Il faut cependant constater que la violence dans le
couple parental n’est encore que trop peu prise en compte dans les décisions relatives a 'autorité pa-
rentales®.

3.2. Apercu de la révision du droit de I'autorité parentale du 1° juillet 20144

Depuis la révision du droit de l'autorité parentale du 1" juillet 2014, l'autorité parentale est, en regle
générale, attribuée conjointement aux parents mariés (a I'époque) méme s’ils sont séparés ou divorcés
depuis. Dans le cadre d’une procédure de divorce ou de protection de I'union conjugale, I'un des parents
obtient I'autorité parentale exclusive uniquement lorsque le bien de I'enfant le commande (art. 298 al. 1
CC). Le tribunal peut laisser l'autorité parentale conjointe aux parents et se limiter a statuer sur la prise
en charge de I'enfant (art. 298 al. 2 CC).

Alors que l'autorité parentale conjointe a effectivement été congue comme la régle pour les parents
mariés séparés ou divorcés, 'autorité parentale exclusive revient, pour les parents non mariés, a la
mére dans un premier temps (art. 298a al. 5 CC). Les parents peuvent convenir jusqu’a nouvel avis de
ne rien changer a cette situation juridique*'.

La maniére dont I'autorité parentale conjointe est établie dans le cas de parents non mariés différe selon
le fait que les parents s’entendent ou non a ce sujet*2. S’ils sont d’accord, ils peuvent présenter une
déclaration commune confirmant leur disposition a assumer ensemble la responsabilité de leur enfant
et qUu’ils se sont entendus sur la garde de I'enfant, sur ses relations personnelles ou sur la participation
de sa prise en charge ainsi que sur son entretien (art. 298a CC). En revanche, si I'un des parents refuse
de déposer la déclaration sur I'autorité parentale conjointe, I'autre parent peut saisir I'autorité de protec-
tion de I'enfant et de I'adulte (APEA) (art. 298b al. 1 CC). Celle-ci est tenue d’instituer l'autorité parentale
conjointe, @ moins que la sauvegarde des intéréts de I'enfant n’exige que la mére en reste l'unique
détentrice ou qu’elle ne soit plutdt exclusivement attribuée au pére (art. 298b al. 2 CC). En plus de
statuer sur I'autorité parentale, 'APEA regle les autres questions relatives aux enfants, a I'exception de
I'entretien litigieux de I'enfant (Art. 298b Abs. 3 CC).

La loi contient une disposition spéciale visant les cas ou le rapport avec I'enfant doit étre établi au moyen
d’'une action en paternité. Dans cette situation, c’est le juge qui instaure l'autorité parentale conjointe
des parents non mariés, sauf si I'intérét de I'enfant commande de maintenir I'autorité parentale exclusive
de la mére ou de la transférer au pére (art. 298¢ CC).

36 Pour le tout, cf. HOFFMANN/MEYSEN/OYGEN, 55 s. ; BFEG, A1, 7 et 9 ; KRUGER ET AL., version courte, 9 ss. ;
KISCHKEL/SACHENBACHER, FamRZ 2024, 414 s.; GLOOR/MEIER, 21; cf. pour le tout également TF,
5A_426/2017, 16 février 2018, c. 5 ; Cour sup. BE, ZK 16 599, ZK 17 25, 28 avril 2017, c. 23.5 s. ; Trib. cant.
SG, FO.2022.14, 11 janvier 2024, c. lll.2e s. ; KAPELLAETAL., 36 s.

87 Trib. cant. SG, FO.2022.14, 11 janvier 2024, c. lll.2e s. ; HERZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 515 s. et 526 ;
HOFFMANN/MEYSEN/OYGEN, 55 s.

38 Cour sup. BE, ZK 16 599, ZK 17 25, 28 avril 2017, c. 23.5; Trib. cant. SG, FO.2022.14, 11 janvier 2024,
c. lll.2e s.

39 KRUGER/REICHLIN, annexe 11, 4 ; KRUGER ETAL., version courte, 6 et 8 ; GREVIO, N 171.

40 Pour le tout, cf. BUCHLER/MARANTA, Jusletter du 11 ao(t 2014. Les explications qui suivent (chap. 3.2) provien-
nent pour I'essentiel de I'article précité (N 4 ss.).

41 Linitiative parlementaire Nantermod (24.419) « Pour 'autorité parentale conjointe dés la naissance de I'enfant
de parents non mariés » du 17 avril 2024 propose que l'autorité parentale conjointe soit reconnue dés la
naissance de I'enfant méme si les parents ne sont pas mariés.

42 La loi fait une exception lorsque les pére et mére se marient : le mariage leur confére automatiquement I'auto-
rité parentale conjointe (art. 259 al. 1 CC).
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La loi ne prévoit pas que l'autorité parentale conjointe puisse étre attribuée ou maintenue « condition-
nellement » en présence de violences domestiques, par exemple avec I'obligation de suivre un pro-
gramme d’apprentissage pour personnes auteures de telles violences. Cependant, lorsque I'autorité
compétente statue sur l'attribution de l'autorité parentale conjointe, elle peut aussi ordonner des me-
sures de protection de I'enfant et notamment donner des instructions aux parents selon 'art. 307 al. 3
CC43. Le non-respect des mesures de protection de I'enfant peut étre un motif pour la réorganisation de
l'autorité parentale conjointe (art. 134 al. 1 ; art. 298d al. 1 CC)*.

Selon le message relatif a la révision du droit de I'autorité parentale du 1" juillet 2014, « I'exercice de
l'autorité parentale conjointe signifie que les parents prennent ensemble toutes les décisions concernant
I'enfant »45. L’autorité parentale conjointe concerne donc les décisions a prendre pour I'enfant et non
pas — tout du moins pas principalement — sa prise en charge au quotidien. En conséquence, I'autorité
parentale conjointe ne fait naitre ni une obligation ni un droit a la prise en charge de I'enfant“s. Il est
évident qu’'un modéle dans lequel toute décision concernant un enfant soumis a l'autorité parentale
conjointe devrait étre prise par les deux parents ne serait pas adapté a la vie quotidienne. C’est pour-
quoi, I'art. 301 al. 1°s CC prévoit que le parent qui a la charge de I'enfant peut prendre seul les décisions
« courantes » ou « urgentes » ainsi que d’autres décisions lorsque l'autre parent ne peut pas étre atteint
« moyennant un effort raisonnable ». Dans les autres cas, les parents doivent prendre les décisions
ensemble. La détermination du lieu de résidence de I'enfant fait 'objet d’'une disposition spéciale (art.
301a CC).

3.3. Violence domestique et motifs pour attribuer I'autorité parentale exclusive
3.31. La violence domestique comme motif autonome pour attribuer I'autorité parentale
exclusive ?

Le Code civil ne précise pas les circonstances dans lesquelles I'attribution de I'autorité parentale exclu-
sive est nécessaire pour le bien de I'enfant en vertu de 'art. 298 al. 1 et art. 298b al. 2 CC. Cette absence
de concrétisation dans la loi a suscité des critiques durant le processus législatif4’. Lors de la procédure
de consultation relative a la révision du droit de I'autorité parentale du 1¢" juillet 2014, certains partici-
pants ont suggéré que la violence domestique figure expressément dans la loi comme motif d’attribution
de l'autorité parentale exclusive“8. Dans le projet de révision du droit de I'autorité parentale, le Conseil
fédéral y a toutefois renoncé*®. Il a justifié cette décision en invoquant le fait que la violence domestique
remettait en question non seulement l'autorité parentale conjointe mais aussi, de maniére générale,
I'aptitude des parents a exercer l'autorité parentale pour le bien de I'enfant®. Le législateur n’a plus
apporté de modifications a cet égard dans la suite du processus législatif.

43 TF, 5A_400/2015, 25 février 2016, c. 3.7.

44 Cf. BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 301 ZGB N 47.

45 Message concernant une modification du Code civil suisse (Autorité parentale), FF 2011 8343. Le Tribunal
fédéral définit I'autorité parentale comme un « droit-devoir » englobant la totalité des responsabilités et des
prérogatives des parents envers I'enfant, en particulier en ce qui concerne I'’éducation, [la détermination du
lieu de résidence], la représentation légale et la gestion des biens (TF, 5A_428/2014, 22 juillet 2014, ¢. 3.2 ;
ajout selon BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 296 N 2).

46 TF, 5A_382/2019, 5A_502/2019, 9 décembre 2019, c. 4.2.1; TF, 5A_323/2015, 25 février 2016, c. 3.2 ; TF,
5A_266/2015, 24 juin 2015, c. 4.2.2.1 ; FamKomm Scheidung |I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 3 s. ; RA-
VEANE, N 104 ss. La doctrine affirme toutefois a juste titre que si les deux parents ne sont que partiellement
en mesure d’'assumer des taches de prise en charge pour des raisons professionnelles ou autres, il est diffi-
cilement conciliable avec I'idée fondamentale de l'autorité parentale conjointe de faire supporter la charge
supplémentaire unilatéralement au parent qui a la garde de I'enfant (AEBI-MULLER, Jusletter du 4 juillet 2016,
N 79 ; FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 4 ; RAVEANE, N 105 ss.).

47 Rapport rendant compte des résultats de la consultation Autorité parentale, 7 s.

48 Rapport rendant compte des résultats de la consultation Autorité parentale, 8.

49 Projet Autorité parentale, FF 2011 8353.

50 Message Autorité parentale, FF 2011 8342 ; Message Convention d’Istanbul, FF 2017 211.
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Etant donné que, de l'avis du législateur, la violence domestique met gravement en doute la capacité
d’éducation, I'art. 311 al. 1 ch. 1 CC mentionne explicitement, depuis la révision du droit de I'autorité
parentale du 1¢rjuillet 2014, la « violence » comme motif de retrait de I'autorité parentale®’. Le législateur
a renoncé a juste titre a faire une différence entre les cas ou I'enfant est directement victime de la
violence domestique et ceux ou il I'est de maniére indirecte®2.

La doctrine et la jurisprudence s’accordent a dire qu’il faut s’abstenir d’attribuer I'autorité parentale con-
jointe lorsqu’il existe un motif de retrait de I'autorité parentale selon I'art. 311 al. 1 CC33. Comme le retrait
de l'autorité parentale représente I'ultima ratio dans le systéme des mesures de protection de I'enfant,
il N’entre en ligne de compte que si toutes les autres mesures de protection de I'enfant ont échoué ou
semblent d’emblée inappropriées.

Méme si la violence dans le contexte familial crée des doutes considérables quant aux capacités édu-
catives du parent a 'origine de la violence®®, dans la pratique, I'autorité parentale n’est qu’exceptionnel-
lement retirée en vertu de I'art. 311 CC5. Compte tenu du principe de subsidiarité dans le droit de la
protection de I'enfant, la pratique considére plutbt le retrait du droit de déterminer le lieu de résidence
(art. 310 CC) et le refus ou la limitation des relations personnelles (art. 274 al. 2 CC) comme mesures
appropriées de protection de I'enfant®”. Cependant, si le parent violent a commis une infraction grave
(tentative de meurtre, 1ésions corporelle graves, viol, etc.), au détriment de I'enfant ou du parent qui
détient la garde, le seuil d’intervention de 'art. 311 CC est atteint, raison pour laquelle I'autorité parentale
peut lui étre retirées8.

3.3.2. Violence domestique et autres motifs pour attribuer I’autorité parentale exclusive

Selon une jurisprudence et une doctrine bien établies, I'attribution de l'autorité parentale exclusive ne
se justifie pas seulement si les conditions de 'art. 311 CC sont remplies. Des motifs moins graves se
situant en-dessous du seuil d’intervention de l'art. 311 CC peuvent également plaider en faveur de

51 Message Autorité parentale, FF 2011 8346 ; Message Convention d’Istanbul, FF 2017 211.

52 Message Autorité parentale, FF 2011 8346 ; Message Convention d’Istanbul, FF 2017 211 ; BUCHLER/MA-
RANTA, Jusletter du 11 aolt 2014, N 37 ; cf. Cour EDH, 3564/11, 28 mai 2013, Eremia c. Moldavie, §§ 70 ss.,
en particulier § 74 selon lequel I'expérience de la violence dans le couple doit également étre considérée
comme une atteinte au droit de I'enfant au respect de sa vie privée et familiale conformément a I'art. 8 CEDH.

5 ATF141111472,c. 4.4 ss. ; TF, 5A_886/2018, 9 avril 2019, c. 4.3 ; Message Autorité parentale, FF 2011 8342 ;
FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 16 ; BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 298 ZGB
N 19. Pour aller plus loin BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 298 N 13 selon lequel l'autorité parentale
exclusive doit étre attribuée a I'un des parents dés lors qu’il existe un motif de retrait du droit de déterminer le
lieu de résidence conformément a I'art. 310 CC.

5 ATF 141 11 472, c. 4.5 ; TF, 5A_213/2012, 19 juin 2012, c. 4.1 ; FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN,
Art. 298 ZGB N 16.

5 TF, 5A_474/2023, 22 mai 2024, c. 3.4.3 ; FamKomm Scheidung [-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 16 ;
BFEG, B3, 10.

5%  Cour sup. ZH, LE150025-0/U, LE150027, 16 mars 2016, c. lll.D.5.2 o0, malgré une condamnation en pre-
miére instance non définitive pour mise en danger de la vie d’autrui au détriment du parent victime de violence,
aucun motif de retrait de I'autorité parentale au sens de I'art. 311 CC n’a été retenu ; BUCHLER/MARANTA, Ju-
sletter du 11 aolt 2014, N 37 ; FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 16. Pour aller plus
loin GEISER, RMA 2015, 236 qui estime qu’une personne violente peut, dans certaines circonstances, exercer
l'autorité parentale conformément a ses devoirs, raison pour laquelle il convient de renoncer au retrait de
I'autorité parentale pour cette raison déja — et non pour des raisons de manque de proportionnalité.

57 BUCHLER/MARANTA, Jusletter du 11 aolt 2014, N 37 ; TF, 5A_46/2017, 19 juin 2017, c. 4.3 ou, entre autres, le
placement de I'enfant est cité comme mesure alternative de protection de I'enfant en cas de violences domes-
tiques.

58 Coursup.AG, XBE.2013.1, 27 mai 2013, c. 3.3 selon lequel la capacité de prendre des décisions dans I'intérét
du bien de I'enfant doit étre déniée a un parent en raison de I'homicide volontaire de la personne la plus
proche de I'enfant ; BUCHLER/MARANTA, Jusletter du 11 aolt 2014, N 37 selon lequel le retrait de I'autorité
parentale en raison de I'exercice de la violence ne peut étre ordonné que dans des cas graves ; pour le droit
allemand cf. BeckOK-VEIT, § 1671 BGB N 59.1.
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I'attribution de I'autorité parentale exclusive®®. Par la suite, il convient d’aborder ces raisons et d’exami-
ner dans quelle mesure la violence domestique est importante dans leur évaluation.

3.3.2.1. Conflit parental permanent

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, un conflit parental peut justifier I'attribution de I'autorité pa-
rentale exclusive s'il est important et chronique®. Il faut en outre que le conflit permanent s’étende a de
nombreux domaines de la vie couverts par l'autorité parentale et qu’il ne s’agisse pas d’'un différend
ponctuel®.

Depuis quelques années, la doctrine thématise les conflits parentaux permanents comme des « situa-
tions hautement conflictuelles » et des « conflits particulierement aigus » bien qu’il n’existe pas de com-
préhension uniforme de la notion de « conflit aigu », que ce soit dans les pays germanophones ou anglo-
saxons®2, La notion de « conflit aigu » implique une certaine proximité avec le phénoméne de la violence
domestique®. La plupart des auteures et auteurs plaident toutefois pour une distinction entre ces deux
phénoménes®4. Dans le cas de « parents hautement conflictuels », 'on peut supposer que les rapports
de force sont variables, égaux ou au moins plus équilibrés®s. Les parents n’ont alors pas particuliére-
ment peur 'un de I'autre ou partagent les mémes craintes®®. Dans le cas de la violence domestique, en
revanche, I'on se trouve, en régle générale, en face d’un rapport de domination clair et d'un comporte-
ment de contréle unilatéral®’. Les sentiments de peur et de menace sont alors répartis non réciproque-
ment®. En méme temps, il est également précisé que la violence domestique est un comportement
possible de la part de parents « hautement conflictuels »%°. Des actes de violence isolés (par ex. voies
de fait ou insultes) commis par des parents « hautement conflictuels » ne doivent pas étre considérés
comme de la violence domestique s’ils n’entrainent pas de blessures et s’ils ne sont pas ressentis
comme menacants, effrayants ou violents par le parent concerné’®.

Il est a douter que I'on puisse tracer une limite claire entre la violence domestique et les conflits paren-
taux aigus. Cela n’est finalement pas décisif pour la réglementation de I'autorité parentale’ car, selon
le Tribunal fédéral, méme en présence d’un conflit permanent important, I'autorité parentale ne doit pas
obligatoirement étre attribuée a I'un des parents. Elle doit I'étre uniquement s'il a des répercussions
négatives sur le bien de I'enfant et que I'attribution de 'autorité parentale exclusive promet une amélio-
ration de la situation”2. En outre, avant d’ordonner I'autorité parentale exclusive, il convient d’examiner,

59 Pour le tout, cf. ATF 141 1l 472, c. 4.4 ss. ; TF, 5A_886/2018, 9 avril 2019, c. 4.3 ; FamKomm Scheidung I-
BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 17 ; BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 298 ZGB N 17.

60 ATF 141 lll 472, c. 4.7 ; TF, 5A_40/2024, 8 février 2024, c. 5 ; FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN,
Art. 298 ZGB N 19 et 23a.

61 ATF 141 Il 472, c. 4.7 ; TF, 5A_455/2016, 12 avril 2017, c. 5 ; FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN,
Art. 298 ZGB N 23a.

62 WEIZENEGGER/CONTIN/FONTANA, FamPra.ch 2019, 883 ; DIETRICH/FICHTNER/HALATCHEVA/SANDNER, 10 ss. ; STE-
WART, 14 ; également FamKomm Scheidung [-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 26.

6 Egalement FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 26.

64 JoHNsTON, Journal of Family Studies 2006, 12:1, 17 ; SCHULER/LOHR, 274 ss. ; DETTENBORN/WALTER, 151 ;
KRUGER/REICHLIN, 62 ; BFEG, A1, 9.

65  SCHULER/LOHR, 274 s. ; JOHNSTON, Journal of Family Studies 2006, 12:1, 17.

66 JOHNSTON, Journal of Family Studies 2006, 12:1, 17.

67 SCHULER/LOHR, 275 ; JOHNSTON, Journal of Family Studies 2006, 12:1, 17.

68 JOHNSTON, Journal of Family Studies 2006, 12:1, 17 ; SCHULER/LOHR, 275.

69 STEWART, 14; JoHNSTON, Journal of Family Studies 2006, 12:1, 17 ; DETTENBORN/WALTER, 151 ;
KRUGER/REICHLIN, 62.

0 BFEG, A1, 9 ; cf. KAPELLAETAL., 7 et 37.

7 Egalement FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 26 ; BFEG, A1, 9 selon laquelle la dé-
limitation n’est pas toujours facile dans la pratique.

72 Pour le tout, cf. ATF 141 111 472, c. 4.6 ; TF, 5A_40/2024, 8 février 2024, c. 5 ; TF, 5A_594/2018, 11 mars 2019,
c. 6.3 ; explicitement TF, 5A_497/2017, 7 juin 2018, c. 3.5 ; BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2018, 19 et 34 ;
BUCHLER/MARANTA, Jusletter du 11 ao(t 2014, N 40 ; FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB
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selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, si une amélioration suffisante peut déja étre obtenue par le
fait que I'autorité compétente confie a I'un des parents le pouvoir décisionnel exclusif dans un domaine
partiel de I'autorité parentale”. Selon le Tribunal fédéral, 'autorité parentale exclusive ne doit donc étre
ordonnée qu’avec beaucoup de retenue’4. Le nombre de familles qui, malgré des conflits importants et
persistants, ne franchissent pas le seuil pour I'attribution de I'autorité parentale exclusive est probable-
ment élevé’®. Compte tenu de ces restrictions, il est plutot rare que I'autorité parentale conjointe ne soit
pas accordée en raison d’un conflit parental permanent méme dans les cas de violence 76.

3.3.2.2. Absence de capacité ou de volonté de coopérer

L'autorité parentale conjointe ne semble judicieuse que si les parents peuvent, du moins en partie, agir
d’'un commun accord?. C’est la raison pour laquelle, selon le Tribunal fédéral, I'attribution de I'autorité
parentale exclusive peut étre indiquée méme si les parents ne sont pas capables ou disposés a coopé-
rer’®, Comme pour les conflits parentaux, I'attribution de I'autorité parentale exclusive en cas d’absence
de capacité ou de volonté de coopérer exige également que cette derniére soit importante et durable™.
De plus, elle doit aussi concerner de nombreux domaines de l'autorité parentale, représenter une at-
teinte au bien de I'enfant et, finalement, I'attribution de I'autorité parentale exclusive doit permettre d’es-
pérer une amélioration de la situation®.

En ce qui concerne la capacité ou la volonté de coopérer des parents, il convient de se questionner sur
les exigences devant étre posées a leur coopération dans I'éducation des enfants. Deux approches sont
envisageables®!. Tout d’abord, il semble possible d'imposer des exigences portant sur le processus de
décision®, Les parents pourraient étre tenus de trouver un mode de fonction leur permettant d’assurer,
d’'un commun accord, I'autorité parentale conjointe en tant que « prise en charge coordonnée, équilibrée
et concertée en permanence dans un esprit de partenariat »83 de la responsabilité parentale®. Au sens
figuré, cette approche demande aux parents de trouver un certain terrain d’entente®s. La deuxiéme
approche n'impose pas d’exigences portant sur le processus de décision. Il s’agit plutot « simplement »
d’examiner, en fonction des résultats, si les parents n’arrivent pas a s’entendre sur une grande partie
des questions éducatives relevant de I'autorité parentale en raison de leur manque de capacité ou de
volonté de coopérer?®.

Indépendamment de I'approche suivie, la capacité ou la volonté de coopérer des parents est souvent
limitée ou inexistante en cas de violence domestique?’.

N 23b s. La pratique est trés stricte a ce sujet et exige une atteinte clairement établie et considérable du bien
de I'enfant (FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 20, 23b et 24 s.).

3 ATF 141111472, c. 4.7 ; TF, 5A_281/2020, 27 avril 2021, c. 4.2.

7 TF, 5A_886/2018, 9 avril 2019, c. 4.1 ; FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 24.

75 BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2018, 34.

7% Egalement FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 26 ; voir également TF, 5A_497/2017,
7 juin 2018, c. 3.3 et3.4.2 s.

7 ATF 142111197, c. 3.5.

78 ATF 142 111 197, c. 3.5 ; BUCHLER/MARANTA, Jusletter du 11 aot 2014, N 41.

79 FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 27.

80 FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 27.

81 Egalement pour le tout, cf. FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 32.

82 Egalement FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 32.

8 BSK ZGB | (5e éd.)-BREITSCHMID, Art. 133 N 11.

8 Egalement FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 32.

85 Egalement FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 32 ; Trib. cant. SG, FO.2022.14, 11
janvier 2024, c. l1l.2e et 111.2f/bb.

8  Egalement pour le tout FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 32.

87 Trib. cant. SG, FO.2022.14, 11 janvier 2024, c. lll.2e s. ; BUCHLER/MARANTA, Jusletter du 11 ao(t 2014, N 41 ;
FELDER/HAUSHEER/AEBI-MULLER/DESCH, RJB 2014, 910 ; FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298
ZGB N 32 ; STAUDINGER-COESTER, § 1671 BGB N 139.
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Premiérement, il convient de tenir compte du fait qu’il est en principe contraire a 'autorité parentale
conjointe que la collaboration entre les parents ne puisse pas se faire sur un pied d’égalité en raison de
rapports de force différents®. Comme déja expliqué, il existe souvent des rapports de domination en
cas de violences domestiques (supra N 6), raison pour laquelle une coopération sur un pied d’égalité
n’est généralement pas possible®.

Ensuite, en ce qui concerne la capacité ou la volonté de coopérer du parent victime de violence, |l
convient de considérer qu’il peut étre tout a fait impossible ou inacceptable pour les parents vic-
times de coopérer avec le parent qui en est I'auteur et de séparer le niveau du couple de celui
des parents, compte tenu de leurs besoins (de protection)®. Il peut donc étre tout a fait compré-
hensible que le parent victime de violence refuse de coopérer avec le parent auteur®'. Il faut
absolument en tenir compte dans la réglementation des questions relatives aux enfants
(cf. art. 31 CI)°2,

Il convient en outre de retenir qu'une réglementation inappropriée de 'autorité parentale peut étre con-
traire a I'art. 8 CEDH?®3. Il y a violation de I'art. 8 CEDH en relation avec I'art. 31 CI lorsque I'attitude
défensive justifiée d’'un parent dont il est prouvé qu'’il est victime de violence domestique est jugée a
son détriment, par exemple®. De plus, il est également contraire a I'art. 8 CEDH en relation avec I'art. 31
Cl de qualifier de non coopératif un parent dont il n’est pas (encore) prouvé qu’il est victime de violence
mais qui s’oppose a I'autorité parentale conjointe en invoquant la violence domestique sans procéder a
des investigations approfondies®.

En ce qui concerne la capacité ou la volonté de coopérer du parent auteur de violence, il convient de
prendre en compte ce qui suit : méme si I'attribution de I'autorité parentale exclusive ne doit pas étre
déterminée par la faute des parents, il faut tenir compte d’un refus injustifié de coopérer de la part du
parent auteur de violence et examiner I'attribution de I'autorité parentale exclusive au parent victime .

Somme toute, la capacité ou la volonté de coopérer souvent limitée ou inexistante des parents
dans les cas de violences domestiques constitue donc bien une raison d’ordonner l'autorité
parentale exclusive?.

3.3.2.3. Abus de droit manifeste

L'existence d’un abus de droit manifeste impose de ne pas instaurer I'autorité parentale conjointe (art. 2
al. 2 CC)%. Il y a comportement manifestement abusif en particulier lorsqu’un droit est exercé sans

88 Cour sup. BE, ZK 16 599, ZK 17 25, 28 avril 2017, c. 23.6 ; Trib. cant. SG, F0.2022.14, 11 janvier 2024,

c. lIl.2f/bb.
89 Cour sup. BE, ZK 16 599, ZK 17 25, 28 avril 2017, E. 23.6 ; Trib. cant. SG, FO.2022.14, 11 janvier 2024,
c. lIl.2f/bb.

%  FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 33 ; KRUGER ET AL., version courte, 7 ; BeckOK-
VEIT, § 1671 BGB N 59.1 ; STAUDINGER-COESTER, § 1671 BGB N 136.

91 Trib. cant. SG, FO.2022.14, 11 janvier 2024, c. lll.2e s. ; Cour sup. BE, ZK 16 599, ZK 17 25, 28 avril 2017,
c. 23.5.

92 Trib. cant. SG, FO.2022.14, 11 janvier 2024, c. lll.2e s. ; Cour sup. BE, ZK 16 599, ZK 17 25, 28 avril 2017,
c. 23.5 ; FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 33 ; KRUGER ET AL., version courte, 6 s.
et 8 ; BeckOK-VEIT, § 1671 BGB N 59.1; STAUDINGER-COESTER, § 1671 BGB N 136 ; HOFFMANN/MEY-
SEN/OYGEN, 54 ss.

9 Cour EDH, 25426/20, 10 février 2023, I.M. et autres c. Italie, §§ 127 ss.

9 Cour EDH, 25426/20, 10 février 2023, I.M. et autres c. Italie, §§ 136 ss. ; KRUGER ETAL., Version courte, 7 ; cf.
GREVIO, N 172.

9%  Cour EDH, 25426/20, 10 février 2023, I.M. et autres c. Italie, §§ 137 ss. ; KRUGER ETAL., Version courte, 7 ; cf.
GREVIO, N 172.

9% Pour le tout, cf. ATF 142 11l 197, c. 3.7 ; FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 30.

97 Trib. cant. SG, FO.2022.14, 11 janvier 2024, c. lll.2f ; Cour sup. BE, ZK 16 599, ZK 17 25, 28 avril 2017,
c. 23.5s. et 23.8 ; pour le droit allemand STAUDINGER-COESTER, § 1671 BGB N 139.

9 BUCHLER/MARANTA, Jusletter du 11 ao(t 2014, N 43.
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intérét digne de protection, dans le but de harceler ou d’'importuner une autre personne®. Dans le pré-
sent contexte, I'on doit admettre qu’il y a abus de droit manifeste lorsque I'un des parents ne veut en
fait pas assumer de responsabilité parentale mais demande l'autorité parentale conjointe uniquement
dans le but de surveiller 'autre parent et d’exercer un pouvoir sur lui'%®, Comme il existe un lien étroit
entre l'usage de la violence, I'exercice du pouvoir et le comportement de contréle dans une relation01,
I'on peut supposer que les comportements d’abus de droit sont assez fréquents en cas de violence
domestique'92, Dans la pratique, cependant, I'autorité parentale exclusive, si elle est ordonnée, ne I'est
que trés rarement pour abus de droit'%. Cela est probablement tout d’abord di au fait que I'abus de
droit n’est généralement admis qu’avec beaucoup de réserve'%4. De plus, il est tres difficile de prouver
qu’un parent a demandé l'autorité parentale conjointe uniquement pour exercer un pouvoir et surveiller
l'autre 195

3.3.2.4. Relation insuffisante avec I’enfant

L’autorité parentale conjointe suppose que les parents puissent entretenir un certain lien physique avec
I'enfant et aient un accés aux informations concernant celui-ci'%. C’est pour cette raison que, suite a la
violence domestique, I'absence durable de contact ou I'absence totale de communication entre I'enfant
et le parent auteur de violence peuvent justifier I'attribution de I'autorité parentale exclusive'%’. Selon le
Tribunal fédéral, I'absence d’accés a I'enfant ne peut toutefois étre admise que dans des cas spéci-
fiques %8, S'il existe un « acces quelconque a I'enfant » ou a des informations actualisées sur ses be-
soins, I'autorité parentale conjointe n’est pas exclue'%°.

3.3.2.5. Inacceptabilité

Dans les cas de violence domestique, il peut étre tout a fait inacceptable pour le parent victime de
violence d’exercer l'autorité parentale conjointement avec le parent qui en est I'auteur (voir également
supra N 39)"1%. On peut toutefois se demander si le caractére insupportable de I'autorité parentale con-
jointe peut en soi justifier I'autorité parentale exclusive''".

Dans le cadre de la révision du droit de I'autorité parentale du 1¢" juillet 2014, le Conseil national a refusé
une proposition visant a permettre au tribunal de confier a I'un des parents 'autorité parentale exclusive
« si l'autorité parentale conjointe ne semble pas acceptable pour d’autres raisons [que la sauvegarde
des intéréts de I'enfant] » 112, |l en ressort que I'inacceptabilité de I'autorité parentale conjointe ne cons-
titue donc pas en soi un motif pour ordonner l'autorité parentale exclusive''3. Néanmoins, les

99  BSK ZGB I-LEHMANN/HONSELL, Art. 2 N 38 s.

100 BUCHLER/MARANTA, Jusletter du 11 aolt 2014, N 43 ; BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2018, 31.

01 BFEG, A1, 4.

102 BUCHLER/MARANTA, Jusletter du 11 aolt 2014, N 43.

103 FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 33 ; BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2018, 31.

104 BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2018, 31 ; BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 298 ZGB N 26.

105 BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2018, 31 ; BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 298 ZGB N 26.

106 ATF 142 Il 197, c. 3.5 ; TF, 5A_969/2019, 22 avril 2020, c. 4.3.1; TF, 5A_214/2017, 14 décembre 2017,
c. 4.3 ; FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 32a.

107 CHOFFAT, RMA 2014, 49 s. ; TF, 5A_969/2019, 22 avril 2020, c. 4.3.1 ; TF, 5A_213/2012, 19 juin 2012, c. 4.1.

108 TF, 5A_213/2012, 19 juin 2012, c. 4.1.

109 TF, 5A_969/2019, 22 avril 2020, c. 4.3.1.

0 Cour sup. BE, ZK 16 599, ZK 17 25, 28 avril 2017, c. 23.5; Trib. cant. SG, F0O.2022.14, 11 janvier 2024,
c. lIl.2f/bb ; FamKomm Scheidung [-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 33 ; pour le droit allemand BeckOK-
VEIT, § 1671 BGB N 59.1 ; STAUDINGER-COESTER, § 1671 BGB N 136.

1 BUCHLER/MARANTA, Jusletter du 11 ao0t 2014, N 42.

12 BO 2012 N 1643 ss.

"3 ATF 137 V 167, c. 3.2 selon lequel une possibilité d’interprétation ne doit pas étre prise en compte si, au cours
des délibérations parlementaires, une proposition visant a compléter la loi dans le sens de cette possibilité
d’interprétation a été expressément rejetée ; BUCHLER/MARANTA, Jusletter du 11 ao(t 2014, N 42 ; FamKomm
Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 33.
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considérations d’acceptabilité peuvent jouer un rdle dans I'examen des autres motifs de I'autorité pa-
rentale exclusive 4. Cela vaut en particulier pour I'évaluation de la capacité ou de la volonté de coopérer
du parent victime de violence (voir également supra N 39)'15,

3.3.3. Conclusions

Dans la pratique, I'autorité parentale conjointe est en principe maintenue, méme en cas de violence
domestique 8. Il convient toutefois de noter que la capacité ou la volonté de coopérer des parents est
souvent pour le moins limitée et qu'une attitude défensive du parent victime peut paraitre tout a fait
compréhensible (supra N 37 ss. et 45). En outre, compte tenu des besoins (de protection) de la per-
sonne victime de violence, il peut étre plus approprié d’ordonner I'autorité parentale exclusive plutét que
de confier des (diverses) compétences de décision exclusive (y compris le droit de déterminer le lieu de
résidence) au parent victime de violence'”. La raison est que le parent auteur peut continuer a exercer
son pouvoir en ce qui concerne les décisions restantes et que la coopération peut étre impossible ou
inacceptable le cas échéant pour le parent victime méme dans certains domaines de l'autorité paren-
tale''8. En conclusion, en cas de violences domestiques, il semble donc nécessaire d’autoriser
I'autorité parentale exclusive a des conditions moins strictes que jusqu’a présent, d’autant plus
que la violence dans le couple parental est encore trop peu prise en compte dans les décisions
relatives a I'autorité parentale (cf. art. 31 Cl ; supra N 20)"'°.

3.4. Violence domestique et attribution de I’autorité parentale en cas d’autorité
parentale exclusive

Si l'autorité compétente arrive a la conclusion que I'autorité parentale conjointe est préjudiciable au bien
de I'enfant, I'un des parents doit se voir attribuer I'autorité parentale exclusive (art. 298 al. 1 ou art. 298b
al. 2 CC)'20, Afin de déterminer celui qui doit se la voir attribuer, leurs capacités éducatives, la qualité
de leurs relations avec I'enfant, leur capacité et leur volonté d’assumer la garde, leur tolérance a 'en-
gagement'?! ainsi que la continuité des relations familiales et locales doivent étre prises en compte 122,
Le comportement des parents ne doit étre considéré que dans la mesure ou il permet de tirer des con-
clusions concreétes sur les critéres d’attribution déterminants dans le cas d’espéce’?. Il n'existe pas
d’automatisme selon lequel l'autorité parentale devrait toujours étre attribuée au parent victime de vio-
lence 124,

14 BUCHLER/MARANTA, Jusletter du 11 ao(t 2014, N 42.

"5 FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 33 ; pour le droit allemand BeckOK-VEIT, § 1671
BGB N 59.1 ; STAUDINGER-COESTER, § 1671 BGB N 136.

16 KRUGERETAL., Version courte, 6.

"7 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 298 ZGB N 21 ; pour le droit allemand HoFFMANN/MEYSEN/OYGEN, 56 ; cf.
pour le droit allemand également STAUDINGER-COESTER, § 1671 BGB N 136.

18  STAUDINGER-COESTER, § 1671 BGB N 136 ; KRUGER ETAL., version courte, 6 ; HOFFMANN/MEYSEN/OYGEN, 56 ;
GREVIO, N 171 ; cf. FELDER/HAUSHEER/AEBI-MULLER/DESCH, RJB 2014, 908 s.

9 BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2018, 33 ss. ; FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 25 ;
GREVIO, N 171 ; KRUGER/REICHLIN, annexe 11, 4 ; KRUGER ETAL., version courte, 6 et 8 ; pour le droit allemand
KISCHKEL/SACHENBACHER, FamRZ 2024, 414 ; ScHIRRMACHER/MEYSEN, FamRZ 2021, 1931 s.; HOFF-
MANN/MEYSEN/OYGEN, 54 ss.

20 FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 34.

121 La tolérance a 'engagement désigne la capacité d’un parent & coopérer avec I'autre parent dans les affaires
de I'enfant et a favoriser la relation entre I'enfant et I'autre parent (TF, 5A_848/2014, 4 mai 2015, c. 2.1.1;
FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 38).

22 TF, 5A 379/2020, 17 septembre 2020, c.3.1.1; BUCHLER/VETTERLI, 243 s.; FamKomm Scheidung I-
BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 34 ss.; concernant l'attribution de l'autorité parentale exclusive TF,
5A_41/2016, 19 mai 2016, c. 5.2.1.

128 FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 38.

124 Pour le droit allemand HOFFMANN/MEYSEN/OYGEN, 64.
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En ce qui concerne I'attribution de I'autorité parentale au parent victime de violence, il faut tenir compte
du fait que la violence domestique peut également avoir une influence sur son comportement éducatif
(supra N 9). De plus, il est vrai que le parent auteur de violence peut exploiter un déséquilibre de pouvoir
et influencer les décisions du parent victime méme s'il n’est pas titulaire de I'autorité parentale'?5. La
doctrine fait donc parfois remarquer qu’il peut étre nécessaire de limiter I'autorité parentale des deux
parents'?6. En dépit de ces réserves, I'autorité parentale exclusive doit, en régle générale, étre
attribuée au parent victime de violence'?”. Tout d’abord, le fait que la violence domestique jette un
doute considérable sur les capacités éducatives du parent auteur de violence et que sa relation avec
I'enfant est souvent mise a mal plaide en faveur de cette assomption'?. |l convient en outre de noter
que des études en la matiére n’attestent pas « de perspective générale de déficit sur le [...] comporte-
ment éducatif » 122 du parent victime de violence et que les éventuelles restrictions de la capacité édu-
cative sont généralement de nature passagére '30. Avant de limiter 'autorité parentale du parent victime,
il faut donc impérativement essayer d’améliorer sa capacité éducative en le soutenant, le conseillant et
le protégeant contre les confrontations éprouvantes avec le parent qui en est I'auteur (cf. art. 31 Cl)'31,
Finalement, il faut tenir compte du fait que le parent victime de violence ne doit pas étre considéré
comme intolérant a 'engagement lors de refus de sa part, pour des raisons compréhensibles, de colla-
borer avec le parent auteur de violence. Une attitude défensive justifiée ne doit pas lui porter préjudice
(pour le tout, voir également supra N 39 s.)132.

3.5. Violence domestique et modification du lieu de résidence de I’enfant

Depuis la révision du droit de I'autorité parentale du 1°¢" juillet 2014, les parents doivent, en principe,
décider ensemble de la modification du lieu de résidence de I'enfant (art. 301a al. 1 et 2 CC). Un parent
peut toutefois décider seul si le nouveau lieu de résidence se trouve en Suisse et que le déménagement
n'a pas de conséquences importantes ni pour I'exercice de l'autorité parentale ni pour les relations
personnelles (art. 301a al. 2 CC)'33, La loi ne précise cependant pas si un parent victime de violence
peut, en cas de violence domestique, décider seul de la modification du lieu de résidence méme si les
conditions pour une décision unilatérale en vertu de l'art. 301a al. 2 CC ne sont pas remplies. Cepen-
dant, sous I'ancien droit déja, certaines compétences de décision individuelle supérieures a la loi étaient
déja reconnues 3. Un motif justificatif particulier est requis'3®. C’est le cas, par exemple, si les intéréts

125 FELDER/HAUSHEER/AEBI-MULLER/DESCH, RJB 2014, 908 s. Cf. également art. 275a al. 1 et 2 CC selon lequel
le parent qui ne détient pas I'autorité parentale doit, sous réserve de l'art. 275a al. 3 CC, étre informé des
événements particuliers dans la vie de I'enfant, étre consulté avant des décisions importantes et pouvoir de-
mander des renseignements aupres de tiers impliqués dans la prise en charge de I'enfant.

126 FELDER/HAUSHEER/AEBI-MULLER/DESCH, RJB 2014, 908 s.

27 Trib. cant. SG, FO.2022.14, 11 janvier 2024, c. lll.2e s. ; FELDER/HAUSHEER/AEBI-MULLER/DESCH, RJB 2014,
910 ; FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 38 ; pour le droit allemand HOFFMANN/MEY-
SEN/OYGEN, 63.

128 TF, 5A_474/2023, 22 mai 2024, c. 3.4.3 et 3.6.2 ; Trib. cant. SG, F0.2022.14, 11 janvier 2024, c. lll.2e s. ;
FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 38 ; BFEG, B3, 10 ; pour le droit allemand HoFF-
MANN/MEYSEN/OYGEN, 63 ; voir supra N 11 et 30.

129 KINDLER, 45.

130 KINDLER, 45 ; KRUGER/REICHLIN, 19 ; DETTENBORN/WALTER, 383 s. ; BFEG, B3, 10.

131 GREVIO, N 171 ; KRUGER/REICHLIN, 19.

32 Pour le tout, cf. Cour EDH, 25426/20, 10 février 2023, I.M. et autres c. ltalie, §§ 137 ss. ; Trib. cant. SG,
FO.2022.14, 11 janvier 2024, c. lI.2f/bb ; Cour sup. BE, ZK 16 599, ZK 17 25, 28 avril 2017, c. 23.5 ; KRUGER
ETAL., version courte, 7.

183 ATF 142 1l 502, c. 2.4.2 selon lequel, contrairement au texte de la loi, une modification du lieu de résidence
requiert déja le consentement lorsqu’il a des conséquences importantes sur I'exercice de I'autorité parentale
ou sur les relations personnelles.

134 Pour le tout, cf. HEGNAUER, N 25.18 ; BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 296 ZGB N 22 ; RAVEANE, N 193 s.
et 283.

135 BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 296 ZGB N 22 ; RAVEANE, N 193 ; cf. HEGNAUER, N 25.18.
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de I'enfant exigent impérativement une action unilatérale'3®, La majorité de la doctrine part donc, a
juste titre, du principe qu’un parent victime de violence peut décider seul de la modification du
lieu de résidence afin d’éviter un danger en cas de violences domestiques, méme si, en vertu de
I'art. 301a al. 1 et 2 CC, une décision commune des deux parents est nécessaire'?’.

Si I'enfant est déplacé ou retenu illicitement dans un Etat contractant de la CLaH 8038 par un des
parents, I'autre parent peut, en principe, déposer une demande de retour de I'enfant en vertu de I'art. 12
CLaH 80. Selon I'art. 13 al. 1 let. b CLaH 80, la demande de retour doit étre refusée s’il existe un risque
que son retour 'expose a un grave danger ou le place dans une situation intolérable. Méme si le motif
de refus selon 'art. 13 al. 1 let. b CLaH 80 ne doit étre admis qu’avec réserve et qu’il n’y a pas lieu de
statuer sur les autres questions relatives aux enfants (autorité parentale, droit de déterminer le lieu de
résidence, garde, etc.) lors de I'évaluation des demandes de retour'®, le bien de I'enfant reste la ligne
directrice supréme'#0. Pour des raisons liées au bien de I’enfant, il peut étre nécessaire de prendre
en compte certains éléments déja lors de la décision sur la demande de retour, qui, normalement,
sont considérés lors de la réglementation des autres questions relatives aux enfants'+'. Méme
si, dans I'Etat d’origine, des mesures de protection contre la violence domestique sont disponibles, le
retour de I'enfant doit pouvoir étre refusé si la capacité éducative du parent y séjournant est considéra-
blement réduite a la suite de la violence dans le couple parental et si sa relation avec I'enfant semble
fortement compromise 42.

4. Violence domestique et prise en charge de I’enfant
4.1. Remarques générales

Comme pour la réglementation de 'autorité parentale, toutes les formes de violence domestique doivent
étre prises en compte lors de la détermination de la garde des enfants (art. 31 CI ; supra N 20). Il faut a
nouveau tenir compte aussi bien des aspects objectifs (gravité, proximité temporelle et fréquence des
incidents de violence) que subjectifs (effets sur I'enfant, conséquences pour le parent victime de vio-
lence, besoins de [protection] des victimes et schémas de comportement du parent auteur de violence)
de la violence domestique (cf. également art. 18 al. 3 Cl ; supra N 20)'43.

4.2. Termes relatifs a la prise en charge de I’enfant

En ce qui concerne la prise en charge des enfants, la loi utilise trois termes : « garde », « relations
personnelles » et « participation a la prise en charge » (art. 133 s. et art. 298 ss. CC). La signification,
I'utilité et les limites de ces termes soulévent plusieurs questions#4. La jurisprudence et la grande partie

138 HEGNAUER, N 25.18 ; BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 296 ZGB N 22 : RAVEANE, N 193.

187 BUCHLER/MARANTA, Jusletter du 11 ao(t 2014, N 78 ; FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 301a
ZGB N 11 ; RAVEANE, N 283 ; KESSLER, FamPra.ch 2018, 342 ; MEIER/STETTLER, N 1117 (dans la note de bas
de page 2639) ; BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 301a ZGB N 20 qui limitent la compétence de décision
exclusive du parent victime de violence aux modifications du lieu de résidence a l'intérieur de la Suisse.

138 Convention sur les aspects civils de I'enlévement international d’enfants du 25 octobre 1980 (RS
0.211.230.02 ; CLaH 80).

139 TF, 5A_531/2023, 26 juillet 2023, c. 7.

140 BycHER, FamPra.ch 2018, 379.

141 BUCHER, FamPra.ch 2018, 379 ; HORVATH, FamPra.ch 2017, 1010.

142 HoRrvATH, FamPra.ch 2017, 1010.

143 Cf. KRUGERETAL., Rapport final, 155 s. et 158 s.

144 BUCHLER/MARANTA, Jusletter du 11 aott 2014, N 16 ; JUNGO/ARNDT, FamPra.ch 2019, 750 ss. et 755 ; Rapport
postulat 21.4141, 29 ss. ; BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2020, 560 ss., en particulier 562 selon lequel la clas-
sification juridique des parents en titulaires de la garde et titulaires du droit de visite est devenue peu pertinente
et de plus en plus diffuse ; en ce qui concerne les difficultés de signification et de délimitation cf. a titre
d’exemple TF, 5A_418/2019, 29 aolt 2019, c. 3.5.2 selon lequel I'enfant est sous la garde du parent titulaire
du droit de visite pendant I'exercice des relations personnelles et que la participation a la prise en charge est
incluse (également) lors de la réglementation des relations personnelles.
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de la doctrine se fondent sur la définition suivante : la « garde » désigne le fait que I'enfant vive sous le
toit de I'un des parents. La personne titulaire de la garde de I'enfant est le parent qui vit en communauté
domestique avec lui et qui a, alors, I'autorisation de s’occuper de lui dans le quotidien et d’exercer ou
d’assumer les droits et obligations inhérents'45. |l est possible que I'enfant vive dans le quotidien non
pas avec un seul parent (modéle de prise en charge asymétrique) mais avec les deux (modéle de prise
en charge symétrique)'6. Si I'enfant vit en communauté domestique avec les deux parents, le temps
gu’un parent passe avec I'enfant est alors appelé « participation a la prise en charge » '#7. Lorsque le
partage de la prise en charge est symétrique, I'on parle de « garde alternée », « garde partagée » ou
« garde conjointe »'48. La loi utilise le terme « garde alternée » (art. 298 al. 2" et art. 298b al. 3¢ CC).

Le parent qui n’a pas le droit de garde en raison de I'absence de communauté domestique avec I'enfant
a — indépendamment de I'attribution de l'autorité parentale — le droit d’entretenir des relations person-
nelles avec lui (art. 273 al. 1 CC ; également appelé « droit de visite » ou « droit de contact »49)150,
Il s’en suit qu’un parent est soit titulaire de la garde de I'enfant, soit ayant droit aux relations person-
nelles. Cela signifie que les notions de « garde » et de « relations personnelles » sont opposées et se
trouvent dans un rapport d’exclusivité 151,

La question de connaitre les conditions dans lesquelles I'on peut admettre I'existence d’'une commu-
nauté domestique entre I'enfant et I'un de ses parents n’est pas définitivement résolue'52. Cela ne pose
pas de probléme dans les cas ou I'enfant séjourne en proportions égales chez ses deux parents 53,
Néanmoins, les modéles de garde dans lesquels I'enfant passe plus de temps chez I'un que chez I'autre
sont plus fréquents dans la pratique'®. Il est établi que, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral,
'enfant forme une communauté domestique avec les deux parents méme si la répartition de sa prise
en charge ne semble qu’approximativement équilibrée 3. En réalité, 'on considére souvent qu’il y a
communauté domestique dés une prise en charge d’environ 30 %'96. |l faut également que le parent
prenne en charge I'enfant non seulement le week-end mais aussi pendant la semaine .

En ce qui concerne le rapport entre les notions relatives a la prise en charge des enfants, il en res-
sort que : soit la garde est attribuée a I'un des parents et les relations personnelles sont réglées
pour l'autre, soit la garde alternée est instaurée et les parts de prise en charge sont fixées pour
les deux parents '8,

145 Pour le tout, cf. ATF 147 Ill 121, c. 3.2.2 ; FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 3 ;
BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 298 N 4.

146 SALZGEBER/SCHREINER, FamPra.ch 2014, 67.

47 BUCHLER/MARANTA, Jusletter du 11 ao(t 2014, N 14 ; TF, 5A_722/2020, 13 juillet 2021, c. 3.1.2.

48 BUCHLER/MARANTA, Jusletter du 11 aodt 2014, N 14 ; GLOOR, FamPra.ch 2015, 349 qui se prononce en faveur
du terme de la garde conjointe.

49 BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2020, 536 (dans la note de bas de page 6).

150 BUCHLER/MARANTA, Jusletter du 11 aodt 2014, N 14.

151 BUCHLER/MARANTA, Jusletter du 11 aodt 2014, N 15.

152 BUCHLER/MARANTA, Jusletter du 11 aott 2014, N 15 ; JUNGO/ARNDT, FamPra.ch 2019, 751 ; BUCHLER/CLAUSEN,
FamPra.ch 2020, 561 s. ; RAVEANE, N 90.

153 BUCHLER/MARANTA, Jusletter du 11 aolt 2014, N 15.

154 BUCHLER/MARANTA, Jusletter du 11 ao(t 2014, N 15 ; STUTZETAL., résumé, 9 et partie principale, 81 ; Rapport
postulat 21.4141, 23 s.

55 TF, 5A_69/2011, 27 février 2012, c. 2.1 ; TF, 5A_345/2020, 30 avril 2021, c. 5.1.

156 FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 6a ; MAIER/VECCHIE, PJA 2022, 702 ; SUNDERHAUF-
KRAVETS/WIDRIG, PJA 2014, 893 ; SALZGEBER/SCHREINER, FamPra.ch 2014, 68 et 79 ; RAVEANE, N 90.

157 SUNDERHAUF-KRAVETS/WIDRIG, PJA 2014, 893 ; FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB
N 6a ; RAVEANE, N 90.

58 Pour le tout, cf. TF, 5A_722/2020, 13 juillet 2021, c.3.1.2; TF, 5A_345/2020, 30 avril 2021, c.5.1;
BUCHLER/MARANTA, Jusletter du 11 ao(t 2014, N 14 s. ; OFJ, Tableau synoptique, « Autorité parentale » et
« garde » : quel parent détient l'autorité parentale et la garde ?, disponible sous https://www.bj.ad-
min.ch/bj/fr/home/gesellschaft/gesetzgebung/archiv/elterlichesorge.html, consulté le 8 aolt 2024.
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4.3. Violence domestique et garde
4.31. La révision du droit en matiére d’entretien de I’enfant du 1¢" janvier 2017

Depuis la révision du droit en matiére d’entretien de I'enfant du 1¢" janvier 2017, l'autorité compétente a
l'obligation d’examiner la possibilité de garde alternée si un parent ou si I'enfant la demande (art. 298
al. 2" et art. 298b al. 3t CC). Le droit de I'enfant d’entretenir régulierement des relations personnelles
avec ses deux parents doit étre pris en compte (art. 298 al. 2bs et art. 298b al. 3°s CC)'5°, Selon la
jurisprudence et la doctrine, la garde alternée peut en principe étre ordonnée méme contre la volonté
de I'un ou des deux parents 60, La question de savoir dans quelle mesure cette décision correspond au
bien de I'enfant est controversée 61,

Les critéres selon lesquels une garde alternée doit étre instaurée ont été élaborés par le Tribunal fédéral
dans les arréts principaux ATF 142 111 612 et 142 111 617 et ont été plusieurs fois confirmés par la suite 162,
Outre l'autorité parentale conjointe '3, la garde alternée nécessite d’abord que, selon la jurisprudence
du Tribunal fédéral, les deux parents aient des capacités éducatives'®4. Ensuite, la mise en ceuvre d’'un
modele de garde alternée exige des parents un échange régulier d’informations et des concertations au
quotidien'®5, lIs doivent donc étre davantage capables et disposés a communiquer et coopérer dans la
prise en charge quotidienne des enfants 6. Enfin, d’autres critéres doivent étre considérés pour déter-
miner s’il y a lieu d’instaurer une garde alternée, comme la continuité du modéle de prise en charge
actuel, la stabilité de I'environnement social de I'enfant, la possibilité de s’occuper personnellement de
'enfant'®” et la distance géographique entre les logements des parents '8,

Il convient en outre de noter que la garde alternée ne constitue pas la régle, contrairement a 'autorité
parentale conjointe 6%, Méme si I'on peut constater une évolution dans la pratique et dans la Iégislation

159 BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2018, 10.

60 TF, 5A_629/2019, 13 novembre 2020, c. 4.2 ; Verwaltungsrekurskommission SG, V-2019/32, 4 novembre
2019, c. 3b ; BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 298 ZGB N 49.

161 SALZGEBER/SCHREINER, FamPra.ch 2014, 70 ; critique BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 298 ZGB N 46 ; Si-
MONI, 84 ss. ; BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 298 N 7.

162 ATF 142 111 612, c. 4.3 ; 142 111617, c. 3.2.3 ; TF, 5A_975/2022, 30 aoit 2023, c. 3.1.3 ; TF, 5A_430/2023, 16
février 2024, c. 4.1 ; COTTIER/CLAUSEN, 167 s.

163 Selon un arrét principal récent du Tribunal fédéral, la garde alternée n’est envisageable que si I'autorité pa-
rentale est attribuée conjointement aux deux parents. Inversement, cela signifie qu'’il n’y a pas lieu d’instaurer
l'autorité parentale exclusive lorsqu’il est établi que les deux parents doivent assumer une part substantielle
de la prise en charge (pour le tout, cf. ATF 150 IIl 97, c. 4.3).

164 ATF 142 111612, c. 4.3 ; 142 111 617, c. 3.2.3.

165 ATF 142 111612, c. 4.3 ; 142 111 617, ¢. 3.2.3 ; BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2018, 11 s. ; KILDE/STAUB, 226.

166 BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2018, 11 s. ; BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 298 N 6.

67 Puisque la prise en charge personnelle et celle par des tiers doivent étre considérées comme équivalentes,
ce critere ne joue un rdle que si I'enfant a besoin d’'une prise en charge personnelle en raison de besoins
spécifiques ou si I'un des parents ne peut qu’a peine ou pas du tout s’occuper lui-méme de I'enfant, méme
aux heures creuses et le week-end (TF, 5A_430/2023, 16 février 2024, c. 4.1 ; TF, 5A_67/2021, 31 aolt 2021,
c. 3.3.2).

168 ATF 142 111612, c. 4.3 ; 142 111 617, c. 3.2.3.

169 ATF 142 111612, c. 4.2 ; 142 111 617, c. 3.2.3.
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selon laquelle il ne faut renoncer a un modéle de garde alternée qu’en cas de mise en danger du bien
de I'enfant’, le Tribunal fédéral I'a de nouveau confirmé dans un arrét récent'’".

4.3.2. Violence domestique et garde alternée

En ce qui concerne I'instauration de la garde alternée en cas de violences, il convient de noter que la
violence domestique est en principe considérée comme un critére d’exclusion dans la pratique 72 mais
que, en cas d’incidents « moins graves » (par ex. gifles et insultes), un modéle de prise en charge
symétrique est parfois quand méme pris en considération'”®. Dans la doctrine, les avis divergent a ce
sujet : la plupart des auteures et auteurs partent du principe que la violence domestique constitue, en
regle générale, un motif d’exclusion de la garde alternée plus ou moins symétrique de I'enfant'74,
D’autres estiment, au contraire, que la violence domestique est certes un facteur d’influence négatif
mais qu’elle n’exclut pas la garde alternée et qu’il faudrait notamment tenir compte de 'ampleur de la
violence, de son impact sur I'enfant et du risque de récidive '75.

Selon la position défendue ici, il faut admettre, en accord avec la doctrine majoritaire que, en
régle générale, la violence domestique exclut la garde alternée. Cela se justifie tout d’abord par le
fait déja mentionné que la violence (dans le couple) se poursuit souvent apres la séparation des parents
et qu’elle peut méme s'’intensifier (supra N 12). En outre, la garde alternée requiert davantage de con-
tacts personnels entre les parents 76, Les contacts parentaux plus fréquents représentent un plus grand
risque de violence physique ou psychologique. L’enfant est alors directement exposé a ce risque accru
ce qui peut avoir des répercussions négatives considérables sur son bien-étre et son développement 7.
Du point de vue de la psychologie de I'enfant, la garde alternée n’est donc pas indiquée en général dans
les relations parentales ou la violence, I'exercice du pouvoir et le comportement de contrdle sont pré-
sents'78. |l convient également de noter qu’en cas de garde alternée, les parents doivent étre davantage
capables de régler leurs conflits de maniére constructive que dans le cas d’'un modele de prise en
charge asymétrique'®. Bien que le Tribunal fédéral considére qu’'une garde alternée est également
possible si les parents ne peuvent collaborer que par écrit ou avec le soutien d’une tierce personne '8,
la capacité et la volonté de coopérer nécessaire n’est, en reégle générale, pas présente dans les cas de

70 TF, 5A_312/2019, 17 octobre 2019, c. 2.3 ; TF, 5A_367/2020, 19 octobre 2020, c. 3.5 ; cf. également WIDRIG,
sui generis 2021, 198 et 206 s. ; BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 298 N 7 ; RAVEANE, N 147 ; STUTZ ET
AL., partie principale, 11. Le parlement cherche a promouvoir la garde alternée par le biais d’une révision du
CC (par ex. inscription dans la loi de la garde alternée avec répartition égale de la prise en charge comme
régle ; pour une vue d’ensemble, voir Rapport postulat 21.4141, 5 ss. et 25 ss. ; Communiqué de presse de
la Commission des affaires juridiques du Conseil national [CAJ-N] « Pour un rééquilibrage des droits paren-
taux » du 21 juin 2024 ; AESCHLIMANN/SCHWEIGHAUSER/STOLL, FamPra.ch 2024, 82 ss.). Le Conseil fédéral et
la majorité de la doctrine sont opposés a ces efforts (Rapport postulat 21.4141,32s.; AESCHLI-
MANN/SCHWEIGHAUSER/STOLL, FamPra.ch 2024, 82 ss., en particulier 86 ss. et 91 ss. ; STUTZ ET AL., partie
principale, 85 s. ; KRUGER ETAL., rapport final, 155 s.).

71 TF, 5A_800/2022, 28 mars 2023, c. 5.4.2.

72 STUTZETAL., partie principale, 37 et 59 ; KRUGER ETAL., version courte, 6 ; Rapport postulat 21.4141, 26 s.

73 KRUGER ETAL., version courte, 6 ; Rapport postulat 21.4141, 26 s. ; cf. STUTZ ETAL., partie principale, 42.

174 SIMONI, 85 s.; COTTIER/WIDMER/GIRARDIN/TORNARE, FamPra.ch 2018, 312 s. ; BSK ZGB |-SCHWENZER/COT-
TIER, Art. 298 N 6 ; FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 9a ; MAIER/VECCHIE, PJA 2022,
704 (y compris la note de bas de page 84).

75 Pour le tout, cf. SUNDERHAUF, 136 ss., en particulier 139 et 141 ss. ; critique KosTkA, ZKJ 2014, 59 ss. qui
critique également l'interprétation faite par SUNDERHAUF des résultats de recherche d’autres auteures et au-
teurs.

176 CoTTIER/WIDMER/GIRARDIN/TORNARE, FamPra.ch 2018, 313.

77 Pour le tout, cf. TF, 5A 425/2016, 15 décembre 2016, c. 3.5 ; COTTIER/WIDMER/GIRARDIN/TORNARE, Fam-
Pra.ch 2018, 312 s. ; pour les relations personnelles cf. BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 541; voir en géné-
ral aussi supra N 11 ss.

178 SIMONI, 85 s. ; COTTIER/WIDMER/GIRARDIN/TORNARE, FamPra.ch 2018, 312 s.

79 TF, 5A_377/2021, 21 février 2022, c. 4 ; FamKomm Scheidung |-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298 ZGB N 9 ; Rap-
port postulat 21.4141, 21.

80 TF, 5A_800/2022, 28 mars 2023, c. 5.1.
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violence domestique 8. Cela est d’autant plus vrai si I'on considére qu'il peut étre tout a fait impossible
ou inacceptable pour les parents victimes — compte tenu de leurs besoins de protection — de coopérer
avec le parent auteur et qu’il faut absolument en tenir compte lors de la réglementation de la garde (cf.
art. 31 Cl ; supra N 39 et 45).

4.3.3. Violence domestique et attribution de la garde exclusive

Si la garde alternée n’entre pas en ligne de compte, I'autorité compétente pour I'attribution de la garde
ne devrait pas s’orienter de prime abord vers la réglementation actuelle de la prise en charge. Elle
devrait plutét examiner, en prenant en compte la violence domestique (cf. art. 31 Cl), si la garde exclu-
sive devrait étre accordée au parent victime de violence '82. Pour le reste, I'on peut se référer aux expli-
cations relatives a l'attribution de l'autorité parentale exclusive (supra N 48 s.) étant donné que les
mémes critéres s’appliquent a I'attribution de la garde exclusive 183,

4.4. Violence domestique et relations personnelles
44.1. Bases des relations personnelles

Selon l'art. 273 al. 1 CC, I'enfant ainsi que le parent qui ne détient pas l'autorité parentale ou la garde
ont réciproquement le droit d’entretenir les relations personnelles indiquées par les circonstances. Le
droit d’entretenir des relations personnelles de I'enfant et du parent ayant droit & des visites est stricte-
ment personnel 8. Il comprend non seulement la rencontre personnelle avec I'enfant mais aussi toutes
les communications, y compris téléphoniques et écrites .

Les besoins de I'enfant doivent constituer la ligne directrice supréme lors de I'organisation des relations
personnelles. Les intéréts des parents doivent, en principe, passer au second plan'®. Lors de la régle-
mentation des relations personnelles, il convient notamment de tenir compte du fait que I'enfant a le
droit d’entretenir des contacts personnels réguliers avec ses deux parents aprés une séparation, con-
formément a I'art. 298 al. 2°'s et a I'art. 298b al. 3% CC (voir également art. 9 al. 3 CDE)"¥".

Les parents (art. 273 al. 3 CC) et I'enfant peuvent demander a tout moment que les relations person-
nelles soient réglées par les autorités '8, |l convient toutefois de noter que les parents doivent essayer
de se mettre d’accord sur les relations personnelles avant de faire appel a I'autorité compétente '8, Si
aucun accord ne peut étre trouvé ou si celui-ci est contraire au bien de I'enfant, une décision de I'autorité
compétente est nécessaire'®. En principe, 'aménagement des relations personnelles doit étre faite de
maniére relativement détaillée et durable '®'. Moins les parents ont la capacité ou la volonté de coopérer,
plus la réglementation doit étre formulée avec précision’®2. Jusqu’a ce qu’une convention ou une déci-
sion de l'autorité soit établie, le parent a qui la garde est confiée décide des relations personnelles
(art. 275 al. 3 CC)'93.

181 Egalement BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 298 N 6 ; FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 298
ZGB N 9a ; KRUGER ETAL., rapport final, 155.

82 KRUGER ETAL., version courte, 6 et 11 ; cf. TF, 5A_474/2023, 22 mai 2024, c. 3.3 ss.

83 BUCHLER/VETTERLI, 246 ; BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 298 N 15.

84 TF, 5A_400/2023, 11 janvier 2024, c. 3.3.1 ; HEGNAUER, N 19.05.

185 BUCHLER/VETTERLI, 256 ; VETTERLI, FamPra.ch 2009, 24 ; BK-HEGNAUER, Art. 273 ZGB N 10.

86 TF, 5A_400/2023, 11 janvier 2024, c. 3.3.1.

87 TF, 5A_367/2015,12 aodt 2015, c. 5.1.3 ; BUCHLER/CLAUSEN, FamPra.ch 2020, 537 s.

188 FamKomm Scheidung I-BUCHLER, Art. 273 ZGB N 43 selon lequel, compte tenu de I'art. 9 al. 2 en relation
avec l'art. 12 CDE en complément a la teneur de 'art. 273 al. 3 CC, I'enfant doit également étre en droit de
demander la réglementation du droit de visite.

189 FamKomm Scheidung I-BUCHLER, Art. 275 ZGB N 2 ; BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 275 N 2.

190 BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 9.

191 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 534.

192 DETTENBORN/WALTER, 289.

193 BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 275 N 2.

21/44



66

67

68

Si le bien de I'enfant est en danger'%, les relations personnelles peuvent étre restreintes 9. Premiére-
ment, I'autorité compétente peut ordonner des mesures appropriées, notamment rappeler les parents a
leurs devoirs ou leur donner des instructions (art. 273 al. 2 et art. 307 al. 1 et 3 CC)'%. Ensuite, I'exercice
du droit de visite peut également étre soumis a des conditions (art. 307 al. 1 CC)'". Il est en outre
possible d’instaurer une curatelle en vertu de I'art. 308 CC'%8, Enfin, en tant qu’ultima ratio, I'autorité
compétente peut d’emblée refuser (pour une durée déterminée) le droit d’entretenir des relations per-
sonnelles ou le retirer ultérieurement si la mise en danger du bien de I'enfant ne peut pas étre évitée
autrement (art. 274 al. 2 CC)'%%. Comme alternative au refus ou au retrait de ce droit, un droit de visite
sous la surveillance d’une personne accompagnante (professionnelle ou privée) peut étre ordonné (dit
droit de visite accompagné)2°°.

44.2. Aménagement des relations personnelles dans les cas de violence domestique
44.21. Remarques générales

Dans le cadre de la réglementation des questions relatives aux enfants, la violence domestique joue un
role dans la pratique avant tout dans 'aménagement des relations personnelles2%'. Du moins, lorsqu'il
n'y a pas eu de violence directe a I'encontre de I'enfant, 'on suppose souvent qu’aprés une séparation,
méme en cas de violence domestique, les contacts personnels réguliers avec les deux parents sont
dans l'intérét de I'enfant22, Lors de 'aménagement des relations personnelles, ce n’est pas la quantité
du temps de prise en charge qui est déterminante pour le bien de I'enfant mais sa qualité2%3. Un contact
trop précoce, trop fréquent ou aménagé de maniere inappropriée entre I'enfant et le parent auteur de
violence peut étre trés éprouvant pour I'enfant2%4, C’est pourquoi, I'exercice des relations personnelles
apres des violences domestiques peut considérablement nuire a son développement205,

Tout bien considéré, il s’avére que ’hypothése légale selon laquelle des contacts personnels
réguliers avec les deux parents aprés une séparation servent le bien de I’enfant (art. 298 al. 2bs

94|l y a mise en danger du bien de I'enfant lorsque, par exemple, le parent titulaire du droit de visite a (éventuel-
lement d0 a une maladie ou dépendance) un comportement inapproprié (agressif, impulsif, imprévisible, sans
égards, etc.) a I'’égard de I'enfant, le sollicite trop ou le néglige, exerce son droit de visite de maniere irréguliere,
veut I'enlever, ne respecte pas les instructions, le dresse contre le parent titulaire du droit de garde, ne lui offre
pas un environnement adéquat ou viole son devoir de loyauté d’'une autre maniere (FamKomm Scheidung I-
BUCHLER, Art. 274 ZGB N 2 et 5 ss. ; BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 274 N 2 s. et 5 ss.).

195 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 534 ; BSK ZGB |I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 22 s. L'autorité compé-
tente n’est pas liée par les mesures expressément prévues par la loi (BUCHLER/MICHEL, Fam-Pra.ch 2011,
546).

19 BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 22 ; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 546.

97 TF, 5A_167/2017, 11 septembre 2017, c. 7.1 ou le pére a obtenu le droit de recevoir les enfants en visite en
prison, « si [les enfants] ne s’y opposent pas catégoriquement » ; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 546 ;
FamKomm Scheidung II-SCHREINER, Anh. Psych N 377 ; également HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 525.

198 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 538 s. et 546.

199 TF, 5A_647/2020, 16 février 2021, c. 2.5.1 ; TF, 5A_200/2015, 22 septembre 2015, c. 7.2.3.1 ; BUCHLER/MI-
CHEL, FamPra.ch 2011, 534 s. ; HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 521. En cas de refus ou de suppression
(temporaire) du droit de visite, il peut étre opportun d’'imposer au parent concerné une interdiction punissable
selon l'art. 292 CP (art. 273 al. 2 CC ; AppGer BS, VD.2011.34, 10 janvier 2012, c. 3 ; KILDE, N 480 et 483) de
s’approcher ou d’entrer en contact avec I'enfant.

200 ATF 120 11 229, c. 4b ; TF, 5A_654/2019, 14 mai 2020, c. 3.1 ; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 538 ; HER-
ZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 521 s.

201 KRUGER ETAL., version courte, 6.

202 TF, 5A_497/2017, 7 juin 2018, c. 4.6 ; MICHEL/ROSCH/BRUTTIN, 166 ; KRUGER ETAL., version courte, 6 ; KRUGER
ETAL., rapport final, 158 s. ; GREVIO, N 173.

203 | EUENBERGER, FamPra.ch 2019, 1103 ; HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 526.

204 BFEG, B1, 6 ; KRUGER ETAL., rapport final, 157 ss. ; FEGERT, 202 ss.

205 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 500 ; FEGERT, 206 s. ; FamKomm Scheidung |-BUCHLER, Art. 273 ZGB
N 20 ; KRUGER ETAL., rapport final, 157 ss.
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et art. 298b al. 3*s CC) ne doit donc pas s’appliquer en cas de violence domestique2°¢. Au con-
traire, il convient de toujours examiner les réglementations du droit de visite appropriées au cas par cas
compte tenu des besoins (de protection) de I'enfant et du parent victime de violence (cf. art. 31 CI)297,
Si les besoins (de protection) des victimes de violence ne sont pas suffisamment pris en compte lors de
'aménagement du droit de visite, il s’agit non seulement d’'une violation de l'art. 273 s. CC et de I'art. 31
Cl mais également de I'art. 8 CEDH?208,

Etant donné que I'exercice du droit de visite aprés des violences domestiques peut nuire & I'enfant
(supra N 67), la doctrine propose une présomption réfragable selon laquelle il faut admettre qu’un droit
de visite en cas de violence domestique ne sert en principe pas le bien de I'enfant2%. Le fait que, pour
réfuter la suspicion de violence, I'autorité compétente doive examiner de maniére approfondie dans
chaque cas particulier s’il y a eu dans le passé une quelconque forme de violence domestique et dans
quelle mesure un droit de visite semble effectivement approprié compte tenu des besoins (de protection)
des victimes de violence plaide en faveur de cette présomption2'°. Cela permettrait de mieux mettre en
ceuvre non seulement les exigences de la Convention d’Istanbul en matiére de I'établissement des faits
et de I'évaluation du danger (art. 51 Cl) mais également les directives relatives a la prise en compte de
la violence domestique dans les décisions sur le droit de visite (art. 31 Cl)2''. Une telle évolution serait
a saluer car la violence domestique doit étre examinée de maniére plus systématique (infra N 97) et
surtout car la violence dans le couple parental n’est pas encore suffisamment prise en compte dans les
décisions relatives au droit de visite212.

44.2.2. Mesures pour I’amélioration des conditions du droit de visite

Par la suite, il convient d’aborder les mesures susceptibles d’améliorer les conditions du droit de visite
apres des violences domestiques.

Puisque le rappel d’un parent violent a ses devoirs a plutot un caractére de recommandation?'s, il ne
constitue guéere un outil adéquat pour faire face a la mise en danger du bien de I'enfant?'4. || est large-
ment plus utile d’envisager d’ordonner une mesure d’instruction en vertu de I'art. 273 al. 2 et art. 307
al. 3 CC2'5, Les mesures suivantes peuvent notamment étre ordonnées par le biais d’instructions —
aussi de maniére cumulative dans certaines circonstances?'¢ :

e programme d’apprentissage contre la violence domestique?'?

206 FamKomm Scheidung I-BUCHLER, Art. 273 ZGB N 20; KRUGER ET AL., rapport final, 158 s.; M-
CHEL/ROSCH/BRUTTIN, 166 ; cf. GREVIO, N 173 ; pour le droit allemand SCHIRRMACHER/MEYSEN, FamRZ 2021,
1930 ss. ; KISCHKEL, FamRZ 2023, 138 s. ; KISCHKEL/SACHENBACHER, FamRZ 2024, 414 s. ; FEGERT, 206 s.

207 KRUGER ETAL., rapport final, 158 s.

208 FamKomm Scheidung I-BUCHLER, Art. 273 ZGB N 20 ; HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 500 et 523 ; Cour
EDH, 25426/20, 10 février 2023, |.M. et autres c. ltalie, §§ 109 ss.

209 Pour le droit allemand SCHIRRMACHER/MEYSEN, FamRZ 2021, 1930 ss.

210 Pour le droit allemand pour le tout cf. SCHIRRMACHER/MEYSEN, FamRZ 2021, 1930 s. ; cf. pour le tout égale-
ment GREVIO, N 173.

211 KRUGER ET AL., version courte, 5 s., 8 et 10 s. ; KRUGER/REICHLIN, annexe 11, 3 ; HUBER BOHNET, RMA 2016,
140 ; SCHIRRMACHER/MEYSEN, FamRZ 2021, 1930 ss. ; KISCHKEL, FamRZ 2023, 138 s. ; KISCHKEL/SACHENBA-
CHER, FamRZ 2024, 414 s. ; GREVIO, N 173.

212 KRUGERETAL., version courte, 5 s. et 8 ; HUBER BOHNET, RMA 2016, 140 ; HERZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019,
500 s. ; KRUGER/REICHLIN, annexe 11, 4.

213 BSK ZGB I-BREITSCHMID, Art. 307 N 21.

214 Egalement HERZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 524 (dans la note de bas de page 115).

215 Egalement HERZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 524 (y compris la note de bas de page 115).

216 Egalement HERZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 524 s.

217 TF, 5A_64/2023, 21 juin 2023, c. 3.1 ; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 547.
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e consultation (par ex. consultation éducative ou cours tels que « Kinder im Blick » et « Kinder
aus der Klemme »)2'®
e thérapie de couple ou familiale2'®
o thérapie individuelle (par ex. accompagnement psychologique ou consultation en cas de dé-
pendance)?2°
e obligation pour les parents a participer au suivi thérapeutique de leur enfant?2!
e médiation22?
e mesures spécifiques relatives au déroulement du droit de visite
o remises de I'enfant accompagnées d’une personne tierce (professionnelle ou privée)
ou dans un lieu déterminé (par ex. un lieu de rendez-vous pour le droit de visite)223
o interdiction de consommer des drogues ou de I'alcool pendant la prise en charge de
'enfant, d’entreprendre certaines activités, de se rendre a certains endroits, de voyager
a I'étranger (y compris instruction de déposer le passeport) ou de rencontrer certaines
personnes?24
o interdiction de s’approcher de I'enfant ou d’entrer en contact avec lui en dehors du
temps de prise en charge?2®

Il convient de préciser que le fait de donner des instructions doit toujours servir directement le bien
de I'enfant. Une mesure qui vise principalement a traiter I'un des parents ou a faire perdurer la relation
des parents ne doit pas étre fondée sur I'art. 273 al. 2 ou art. 307 al. 3 CC22%, La distinction entre une
mesure autorisée et non autorisée peut étre difficile a établir dans certains cas??’.

Lorsqu’'une mesure d’instruction est ordonnée dans les cas de violence domestique, il faut, a chaque
fois, se demander si elle est vraiment propre a faire face a la mise en danger du bien de I'enfant. A cet
effet, il est utile de connaitre les typologies des personnes auteures de violence élaborées dans diverses
études scientifiques. On en distingue souvent entre trois a quatre catégories??8. Cela permet de faire
des prévisions sommaires sur le risque de récidive, les possibilités de traitement ainsi que les probabi-
lités de succés des thérapies??°. Les études sur les typologies des auteures et auteurs de violence
montrent que des recommandations de mesures généralisées (comme par ex. des programmes

218 ATF 150 Ill 49, c. 3.3.2 ; TF, 5A_65/2017, 24 mai 2017, c. 2 ; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 547 ; HER-
ZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 524 (y compris la note de bas de page 116) ; KRUGERETAL., version courte, 7.

219 ATF 142 Il 197, c. 3.7 ; TF, 5A_64/2023, 21 juin 2023, c. 3.1 ; SOG 2012 No. 2, c. 1 ; HERZIG/STEINBACH,
FamPra.ch 2019, 524.

220 TF, 5A_64/2023, 21 juin 2023, c. 3.1 et 3.3 ; TF, 5A_306/2019, 29 janvier 2020, c. 7 ; TF, 5A_65/2017, 24 mai
2017, c. 2.2 ; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 547 ; HERzIG/STEINBACH, Fam-Pra.ch 2019, 524 ; réservé
quant a I'admissibilité des thérapies pratiquées exclusivement par des spécialistes en matiere de psychiatrie
ou de psychologie, Handbuch Kindes- und Erwachsenenschutz-RoscH/HAURI, N 1034.

221 HEeRzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 524.

222 TF, 5A_457/2009, 9 décembre 2009, c. 4.3.

223 TF, 5A_877/2013, 10 février 2014, c. 6.2 ; SOG 2012 No. 2, c. 1 ; HERZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 524 s.

224 ATF 150 111 49, c. 3.3.2 ; HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 525 (y compris la note de bas de page 117).

225 ATF 150 111 49, c. 3.3.2 ; TF, 5A_103/2018, 5A_111/2018, 6 novembre 2018, c. 4 ; AppGer BS, VD.2011.34,
10 janvier 2012, c. 3 ; KILDE, N 480 et 483. Les mesures d’éloignement a I'égard du parent victime de violence
et de I'enfant peuvent aussi étre fondées sur I'art. 28b CC. Contrairement aux mesures d’éloignement en vertu
de l'art. 28b, les art. 273 al. 2 et 307 al. 3 CC n’exigent pas une atteinte (imminente) a la personnalité, mais
une mise en danger du bien de I'enfant (pour le tout, cf. TF, 5A_103/2018, 5A_111/2018, 6 novembre 2018,
c. 4 ; Trib. cant. GR, ZK1 14 148, 27 octobre 2015, c. 11.7.3).

226 Ppour le tout, cf. TF, 5A_65/2017, 24 mai 2017, c. 2.3 ; SOG 2012 No. 2, c. 2 ; Handbuch Kindes- und Erwach-
senenschutz-RoscH/HAURI, N 1034.

2271 Handbuch Kindes- und Erwachsenenschutz-RoscH/HAURI, N 1034.

228 Violence limitée a la famille et variable selon la situation, violence cyclique ou borderline, violence antisociale,
violence moyennement antisociale (GREBER/KRANICH, 116 ss. ; HABERMEYER/CAVELTI, 42 s.).

229 Pour le tout, cf. GREBER/KRANICH, 116 ss., en particulier 118 ; HABERMEYER/CAVELTI, 42 s.

24/44



74

75

76

d’apprentissage pour toutes et tous) n’arrivent pas a faire face au phénoméne de la violence domesti-
que2®, Elles montrent également que l'intensité de la violence domestique ne peut étre le seul facteur
a prendre en compte lors du choix d’une instruction appropriée. Il convient, au contraire, de tenir compte
d’autres aspects objectifs (proximité temporelle et fréquence des incidents de violence) et surtout aussi
subjectifs de la violence domestique (effets sur I'enfant, conséquences pour le parent victime de vio-
lence, besoins [de protection] des victimes de violence et schémas de comportement du parent auteur
de violence) lors de I'’évaluation de I'adéquation d’une instruction (cf. art. 31 et art. 18 al. 3 CI ; supra
N 20 et 52)231,

Lorsqu’une mesure d’instruction est ordonnée, il faut tenir compte du fait que les mesures qui
servent a atténuer le conflit parental ou a sensibiliser les parents a la situation de I’enfant peu-
vent étre inappropriées compte tenu des asymétries de pouvoir souvent présentes en cas de
violence domestique et des besoins (de protection) du parent victime de violence (par ex. mé-
diations, consultations de couple et cours tels que « Kinder im Blick » ou « Kinder aus der
Klemme »)2%2, En particulier, les mesures comprenant des rencontres et des entretiens personnels
entre le parent victime et le parent auteur de violence (par ex. médiations et consultations de couple)
sont en général inappropriées?®. Il est a déplorer que les autorités compétentes ont tendance a
ordonner plutét des mesures visant a atténuer le conflit parental ou a sensibiliser les parents
que des mesures visant a traiter le comportement violent (par ex. un programme d’apprentissage
contre la violence domestique ou une thérapie)23*. Ces dernieres ont I'avantage de renforcer la ca-
pacité éducative du parent auteur de violence ce qui est particulierement important lorsqu’il s’agit de
favoriser des contacts personnels réguliers entre I'enfant et le parent auteur de violence malgré la vio-
lence domestique?2.

En ce qui concerne le fait d’'ordonner des thérapies, il faut tenir compte du fait qu’il parait, en regle
générale, judicieux de ne pas seulement accompagner I'enfant par une thérapie mais aussi le parent
victime et le parent auteur de violence?®. Les objectifs de la thérapie devraient notamment consister a
modifier durablement le comportement du parent auteur de violence?%, a soutenir I'enfant et le parent
victime de violence a gérer les conséquences de la violence et a renforcer les capacités éducatives des
deux parents238, Afin de favoriser le succés de la thérapie, les deux parents peuvent étre tenus de
participer de maniére appropriée a la thérapie de I'enfant, si cela semble possible compte tenu des
besoins (de protection) des victimes de violence?®.

Comme déja expliqué, I'exercice du droit de visite peut étre soumis a des conditions (art. 307 al. 1 CC ;
supra N 66). Les conditions peuvent étre, par exemple, la capacité d'un parent malade

230 |ST/GREBER/KRANICH, 105/5.

231 Cf. pour le tout, cf. FEGERT, 199 et 208 ; HOFFMANN/MEYSEN/OYGEN, 55 s. ; KRUGER ETAL., rapport final, 159.

232 KRUGER ETAL., version courte, 7 ; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 537 ; DOMENIG/LUTZ, RMA 2019, 185.

233 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 537 ; KRUGER ETAL., rapport final, 121 et 157 ; DoMENIG/LUTZ, RMA 2019,
185.

234 KRUGER ETAL., version courte, 7 ; HERZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 517 s. ; cf. GREBER/KRANICH, 119 ; cf.
par ex. Cour sup. AG, XBE.2023.80, 28 février 2024, c. 4.3.

235 KRUGER ET AL., version courte, 7 ; HERZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 517 s. et 527 s. ; cf. GREBER/KRA-
NICH, 119.

236 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 517 s., 528 et 532 s.

237 |’objectif d’une thérapie préventive est de réduire le risque de récidive en se concentrant sur les caractéris-
tiques et comportements pertinents du parent auteur de violence (HERZIG/STEINBACH, Fam-Pra.ch 2019, 517
[dans la note de bas de page 82] avec d’autres références). Une volonté intrinséque de changement n’est pas
une condition préalable pour entamer une thérapie (HERzZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 517 [dans la note
de bas de page 82] avec d’autres références ; KRUGER ETAL., rapport final, 157 avec d’autres références).

238 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 517 s. et 532 s.

239 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 528 et 532 ; DoMmENIG/LUTZ, RMA 2019, 185 selon lesquels les besoins
(de protection) des victimes de violence doivent étre pris en compte lors de 'ordonnance d’'une médiation.
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psychologiquement a prendre en charge le jour de la visite?*? ou la réussite d’'une thérapie?*'. Les rela-
tions personnelles peuvent étre suspendues jusqu’a ce que la condition soit remplie242.

Il parait essentiel, en outre, que les autorités n’‘ordonnent pas des mesures d’instruction contradic-
toires243, Il est problématique, par exemple, qu’un tribunal ordonne une interdiction de s’approcher de
I'enfant, d’entrer en contact avec lui ou une interdiction de périmétre contre le parent auteur de violence
(art. 28b al. 1 CC) mais que lui-méme ou que I’APEA considérent que les parents peuvent mettre en
ceuvre un droit de visite sans prendre d’autres mesures, comme des remises accompagnées?*4. Une
mesure d’éloignement du parent violent de I’enfant en dehors du temps de prise en charge mais
aussi une mesure d’éloignement du parent victime de violence indiquent une mise en danger du
bien de I’enfant qui nécessite, en général, une restriction des relations personnelles?4. Les auto-
rités impliqguées ont donc I'obligation de coopérer étroitement (art. 28b al. 3 et art. 317 CC ainsi que
art. 18 al. 2 Cl)246,

Il convient également de prendre en compte le fait qu’il pourrait étre avantageux, lorsque I'on ordonne
une instruction, d’instituer une curatelle en vertu de I'art. 308 CC247. La personne en charge de la cu-
ratelle peut alors apporter aide et assistance aux parents, offrir sa médiation en cas de conflit, régler les
modalités pratiques des relations personnelles dans un cadre prédéfini et déposer des demandes au-
prés de I'autorité compétente2#8. Elle peut étre chargée de surveiller 'exécution des instructions ou le
respect des conditions24%. Avant d’instituer une curatelle, 'autorité compétente doit toujours examiner si
elle est vraiment appropriée dans le cas précis, comment la personne en charge de la curatelle contribue
a résoudre les problémes avec ses propres moyens et quelles mesures d’accompagnement sont né-
cessaires. Sans un tel examen au cas par cas, la curatelle risque de ne pas atteindre ses objectifs250,

Si le parent titulaire d’un droit de visite ne respecte pas une instruction, la sanction n’est, en régle gé-
nérale, pas I'exécution de celle-ci mais une peine pour insoumission selon l'art. 292 CP ou un retrait
(temporaire) des relations personnelles?5'. La raison en est que I'exécution d’'une instruction n’est gé-
néralement pas compatible avec les droits de la personnalité du parent titulaire du droit de visite2%2.
Etant donné que chaque instruction vise a prévenir une mise en danger du bien de I'enfant, il est impor-
tant que l'autorité compétente exerce une certaine pression afin qu’elle soit respectée?,

Les éventuelles mesures peuvent étre levées lorsque la situation s’est durablement stabilisée et que
les besoins (de protection) des victimes de violence permettent un droit de visite sans restriction254,

240 BK-HEGNAUER, Art. 275 ZGB N 127.

241 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 525 ; FamKomm Scheidung II-SCHREINER, Anh. Psych N 377.

242 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 546 ; également HERZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 525.

243 TF, 5A_377/2009, 3 septembre 2009, c. 5.4.

244 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 543 ; KRUGER/REICHLIN, 26 ; GREVIO, N 173.

245 TF, 5A_377/2009, 3 septembre 2009, c. 5.4 ; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 543 ; KILDE, N 483 ; KRU-
GER/REICHLIN, 26 ; GREVIO, N 173.

246 BSK ZGB I-BREITSCHMID, Art. 317 N 1 et 3 ; HUBER BOHNET, RMA 2016, 142.

247 Egalement KRUGER/REICHLIN, 27.

248 TF, 5A_586/2012, 12 décembre 2012, c. 4.2 ; AFFOLTER-FRINGELI, RMA 2015, 190 s. ; BUCHLER/MICHEL, Fam-
Pra.ch 2011, 538 s. ; HERZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 525.

249 BK-HEGNAUER, Art. 275 ZGB N 127 ; CABERNARD/VETTERLI, FamPra.ch 2003, 594 ; BUCHLER/MICHEL, Fa-
mPra.ch 2011, 546. Il ne convient toutefois pas de transférer a la personne en charge de la curatelle le droit
d’aménager les relations personnelles elle-méme, de les restreindre (temporairement), de modifier la régle-
mentation du droit de visite établie par I'autorité compétente, d’'ordonner des instructions ou de formuler des
conditions (TF, 5A_586/2012, 12 décembre 2012, c. 4.2 ; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 539 et 546).

250 Pour le tout, cf. AFFOLTER-FRINGELI, RMA 2015, 191 et 195 ss.

251 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 547 ; HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 524 et 528.

252 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 547 ; également HERZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 528.

253 HeRzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 528.

254 KRUGER/REICHLIN, 27.
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4.4.2.3. Refus ou retrait du droit aux relations personnelles et droit de visite accompagné

Comme déja expliqué, les relations personnelles peuvent étre refusées ou retirées (temporairement) en
tant qu'ultima ratio, un droit de visite accompagné pouvant étre envisagé comme alternative (supra
N 66). Le refus ou le retrait des relations personnelles requiert que « I'épanouissement physique, psy-
chologique ou moral non perturbé [de I'enfant] est menacé par une cohabitation, méme limitée, avec le
parent qui n’est pas titulaire du droit de garde »2%.

Etant donné que des relations personnelles accompagnées n’ont pas la méme valeur pour I'enfant et le
parent titulaire du droit de visite, les mémes conditions s’appliquent pour 'accompagnement du droit de
visite que pour le refus ou le retrait de ce droit (supra N 81)2%. Le droit de visite accompagné doit, entre
autres, désamorcer les situations de crise, réduire les craintes et contribuer a 'amélioration de la relation
parents-enfant2%’. || s’agit d’'une solution transitoire, raison pour laquelle il doit, en régle générale, étre
limité a six mois ou une année?%8, || peut étre judicieux d’ordonner un droit de visite accompagné le
temps qu’une suspicion de violence domestique soit clarifiée ou qu'une expertise soit réalisée pour
évaluer si un aménagement du droit de visite est dans l'intérét du bien de I'enfant2.

En cas de risque concret que le parent titulaire du droit de visite fasse preuve de violence phy-
sique ou psychologique a I’égard de I’enfant ou du parent titulaire du droit de garde, il n’y a pas
lieu d’ordonner un droit de visite accompagné ou non accompagné?®, S’il n’est pas possible
d’ordonner un droit de visite accompagné, le contact personnel doit étre suspendu?®’ en vérifiant
que la communication téléphonique ou écrite entre I'enfant et le parent titulaire du droit de visite soit
toujours possible, tout en tenant compte des besoins (de protection) des personnes victimes de vio-
lence?62,

Aprés la suspension des relations personnelles, il convient, en principe, d’ceuvrer a l'instauration ou a
I'extension progressive du droit de visite dés que les besoins (de protection) des victimes de violence
le permettent?63, Il est nécessaire, en regle générale, que le parent auteur de violence assume la res-
ponsabilité des incidents de violence, en reconnaisse ses effets néfastes sur les personnes concernées
et se distancie clairement de son comportement antérieur2%. En outre, il ne doit plus y avoir de risque
d’escalade, également a I'occasion des remises de I'enfant265, Dans la phase initiale de I'établissement
ou du développement des contacts, un droit de visite accompagné peut étre judicieux268.

4424, Aliénation vis-a-vis de I’enfant

Par « aliénation », 'on entend « une sorte d’amincissement » de la relation entre I'enfant et 'un des
parents267. L’aliénation peut avoir différentes causes?®. Elle peut provenir de I'enfant ou de I'un des

2% TF, 5A_984/2019, 20 avril 2020, c. 3.2.

2% TF, 5A_68/2020, 2 septembre 2020, c. 3.2.

257 TF, 5A_968/2016, 14 juin 2017, c. 4.1.

2% TF, 5A_848/2021, 5 mai 2022, c. 3.1 ; BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 27 ; HERZIG/STEINBACH,
FamPra.ch 2019, 522.

259 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 27 ; HERZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 519 et 522.

260 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 545 ; FamKomm Scheidung |-BUCHLER, Art. 273 ZGB N 20 ; également
HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 523.

261 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 523 ; BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 274 N 11 ; FamKomm Schei-
dung I-BUCHLER, Art. 273 ZGB N 20.

262 FamKomm Scheidung I-BUCHLER, Art. 274 ZGB N 4 ; HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 522.

263 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 527 s. ; KRUGER/REICHLIN, 27.

264 KRUGER ETAL., rapport final, 157 avec d’'autres références.

265  KRUGER/REICHLIN, 27.

266 TF, 5A_377/2021, 21 février 2022, c. 5.

267 FASSBIND/SCHREINER/SCHWEIGHAUSER, FamPra.ch 2021, 678.

268 FASSBIND/SCHREINER/SCHWEIGHAUSER, FamPra.ch 2021, 679.
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parents2% et il peut arriver que I'un d’entre eux essaie de favoriser activement I'aliénation entre I'enfant
et 'autre parent (par ex. en exercant une influence manipulatrice sur I'enfant)27°,

Il est important de faire la distinction entre une suspension de contact justifiée et une aliénation
encouragée a tort par I'autre parent?’'. En ce qui concerne cette distinction, il faut tenir compte du
fait que, en cas de violence domestique, une suspension des relations personnelles est indiquée —
comme déja expliqué — s’il existe un risque concret que le parent titulaire du droit de visite fasse preuve
de violence physique ou psychologique a I'’égard de I'’enfant ou du parent titulaire du droit de garde
(supra N 83). En outre, il semble compréhensible qu’un enfant refuse systématiquement d’exercer son
droit de visite en raison d’expériences de violence (dans le couple parental) (voir également infra
N 91 s.)?272. Une aliénation peut donc étre la conséquence d’une suspension justifiée ou compréhensible
des relations personnelles?73. Si c’est le cas, elle ne doit pas étre utilisée pour justifier une renonciation
a restreindre le droit de visite?74.

Bien que la pratique s’appuie en partie sur des réflexions liées a la théorie du SAP?275, celles-ci sont
rejetées a juste titre par la majorité de la doctrine car elles ne sont pas scientifiquement prouvées?76.
Dans le contexte de la violence domestique, une mise en ceuvre de telles réflexions est particu-
lierement problématique car non seulement le risque d’incidents de violence non détectés aug-
mente mais aussi car le caractére sexospécifique de la violence domestique, les besoins (de
protection) du parent victime et les aspects essentiels du bien de I’enfant sont négligés?277.

Afin d’éviter une aliénation totale entre I'enfant et le parent titulaire du droit de visite, des contacts de
rappel?8 sont parfois ordonnés dans la pratique?7°. Si toutefois il existe un risque que le parent titulaire
du droit de visite fasse preuve de violence physique ou psychologique a I'égard de I'enfant ou du parent
titulaire de la garde, les contacts de rappel ne sont pas non plus pris en considération?80,

269 FASSBIND/SCHREINER/SCHWEIGHAUSER, FamPra.ch 2021, 679.

270 BUCHLER/ENz, FamPra.ch 2018, 919 ss.

2711 BUCHLER/ENz, FamPra.ch 2018, 919 ss. ; KRUGER/REICHLIN, annexe 11, 2; FEGERT, 207 ; cf. Cour EDH,
25426/20, 10 février 2023, I.M. et autres c. Italie, § 115.

272 TF, 5A_670/2023, 11 juin 2024, c. 5.4 ; TF, 5A_217/2022, 11 aolt 2022, c. 4.1 et 4.3 ; BSK ZGB |-SCHWEN-
ZER/COTTIER, Art. 273 N 11 ; KRUGER/REICHLIN, annexe 11, 2.

273 KRUGER/REICHLIN, annexe 11, 2 ; FamKomm Scheidung I-BUCHLER, Art. 273 ZGB N 20 ; KRUGERETAL., rapport
final, 158 s. ; MICHEL/ROSCH/BRUTTIN, 166.

274 KRUGER/REICHLIN, Anhang 11, 2 ; FEGERT, 207.

275 Selon la théorie du syndrome d’aliénation parentale (SAP), il y a SAP lorsque I'enfant refuse le contact avec
le parent qui n'est pas titulaire de la garde et qu’il a un comportement correspondant a une checklist détermi-
née. L'attitude de refus serait le résultat d’'une « programmation » par le parent titulaire de la garde. Des me-
sures radicales devraient étre ordonnées afin de « déprogrammer » I'enfant, telles qu’une mise en ceuvre
forcée du droit de visite ou méme un transfert de la garde a I'autre parent avec interdiction stricte de contact
entre I'enfant et le parent qui avait la garde jusqu’a présent (pour le tout, cf. FamKomm Scheidung I-BUCHLER,
Art. 274 ZGB N 12 avec d’autres références).

276 FamKomm Scheidung I-BUCHLER, Art. 274 ZGB N 12 ; BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 11 ; KRU-
GERETAL., rapport final, 159 s. ; FEGERT, 207.

2711 GREVIO, N 173 ; WACK, FamPra.ch 2024, 369 s. avec d’autres références ; de maniére détaillée KRUGER/REI-
CHLIN, annexe 11, 1 ss., en particulier 2 s. et 4 ; KRUGER ETAL., rapport final, 159 s.

278 | es contacts de rappel ont lieu, en régle générale, deux a quatre fois par an (FamKomm Scheidung I-BUCHLER,
Art. 273 ZGB N 37). L'enfant et le parent titulaire du droit de visite se rencontrent dans un lieu neutre en
présence d’une personne spécialisée qui dirige I'entretien et pose des questions neutres a la maniére d’'une
interview (FamKomm Scheidung I-BUCHLER, Art. 273 ZGB N 37 ; HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 525).
Un échange entre I'enfant et le parent titulaire du droit de visite ne doit pas nécessairement avoir lieu (HER-
ZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 525).

279 TF, 5A_875/2017, 6 novembre 2018, c. 3.4 ; FamKomm Scheidung I-BUCHLER, Art. 273 ZGB N 37.

280 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 526.
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5. Importance de la volonté de I’enfant

Etant donné que la réglementation de I’autorité parentale concerne directement I'enfant, sa volonté
doit étre prise en compte dans la mesure du possible lors des décisions relatives a I'autorité parentale
(art. 133 al. 2 et art. 301 al. 2 CC)28'. Cependant, I'enfant ne peut pas choisir la maniére dont I'autorité
parentale est réglée. Au contraire, si les parents sont suffisamment capables et disposés a coopérer,
l'autorité parentale conjointe peut méme étre ordonnée contre la volonté de I'enfant?®2. Le souhait de
ce dernier doit étre particulierement pris en compte lorsque I'on déroge au principe de I'autorité paren-
tale conjointe et attribue I'autorité parentale exclusive a I'un des parents?®. Plus I'enfant est agé et
mature, plus son avis doit étre pris en compte?28+.

Comme la réglementation de la prise en charge joue un réle majeur dans le quotidien de I'enfant, sa
volonté doit étre prise en compte avant tout lors de I’évaluation de la garde et des relations person-
nelles?®. Dans la pratique, la volonté de I'enfant revét une grande importance surtout quand, compte
tenu de son développement personnel, il est déja en mesure de former sa volonté de maniere auto-
nome. Cela d’autant plus lorsque sa volonté est constante, exprimée avec force et semble compréhen-
sible286, Dans la pratique, I'on considéere qu’a partir de douze ans, un enfant est en principe en mesure
de disposer d’'une volonté autonome en ce qui concerne sa prise en charge?®’. Pourtant, il ne s’agit que
d’'une simple valeur indicative, raison pour laquelle il faut toujours procéder a un examen au cas par
cas?88,

Méme si I'enfant est en mesure de former sa volonté de maniére autonome, il ne peut pas, selon le
Tribunal fédéral, choisir le parent avec lequel il souhaite vivre289. Il ne peut pas non plus décider seul
de 'aménagement des relations personnelles2%. Comme le droit de décider de I'organisation de la prise
en charge conférerait une grande responsabilité a I'enfant et pourrait le surcharger, surtout en cas de
conflit de loyauté, le Tribunal fédéral le rejette a juste titre?°'. Il convient toutefois de préconiser le
respect aussi large que possible de la volonté de I’enfant?°2, En cas de refus de sa part d’avoir des
relations personnelles, I'autorité compétente peut, selon le Tribunal fédéral, fixer un droit de visite moins
important2? ou ordonner un droit de visite dans le cas ou la force du refus diminue avec le temps?2%4. Si
l'autorité compétente veut ordonner un droit de visite malgré I'opposition de I'enfant, elle doit s’efforcer
d’améliorer les conditions par des mesures appropriées afin que I'’enfant puisse quand méme donner
son consentement?®, Si un enfant capable de former sa volonté de maniére autonome refuse
systématiquement les relations personnelles sur la base de ses propres expériences et avec une

281 TF, 5A_64/2022, 15 décembre 2022, c. 2.1.

282 Pour le tout, cf. FamKomm Scheidung I-BUCHLER/CLAUSEN, Art. 133 ZGB N 13 selon lequel la volonté de
I'enfant ne doit pas, en regle générale, étre considérée comme déterminante lors de I'attribution de I'autorité
parentale ; pour le droit allemand pour le tout, cf. OLG Schleswig, FamRZ 2012, 1066 ; AG Frankenthal, 71 F
108/21, 1°" juin 2021, Leitsatz ; STAUDINGER-COESTER, § 1671 BGB N 234.

283 BUCHLER/MARANTA, Jusletter du 11 ao(t 2014, N 33.

284 BUCHLER/ENZz, FamPra.ch 2018, 919 ; TF, 5A_926/2014, 28 ao(t 2015, c. 3.4 dans lequel le Tribunal fédéral a
pris en compte le fait que la fille de 17 ans s’opposait a I'autorité parentale conjointe.

285  BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 298 N 23.

286 Pour le tout, cf. TF, 5A_400/2023, 11 janvier 2024, c. 3.3.3 ; TF, 5A_528/2015, 21 janvier 2016, c. 5.1.

287 TF, 5A_400/2023, 11 janvier 2024, c. 3.3.3 ; TF, 5A_415/2020, 18 mars 2021, c. 5.1.

28 TF, 5A_670/2023, 11 juin 2024, c. 5.4.3.

289 TF, 5A_1013/2018, 1°" février 2019, c. 5 ; TF, 5A_428/2014, 22 juillet 2014, c. 6.1.

2% TF, 5A_200/2015, 22 septembre 2015, ¢. 7.2.3.1 ; TF, 5A_796/2019, 18 mars 2020, c. 2.2.

291 BUCHLER/ENz, FamPra.ch 2018, 925 s. ; RAVEANE, N 295.

292 BUcHLER/ENz, FamPra.ch 2018, 925 s. ; RAVEANE, N 295.

293 TF,5A_719/2013, 17 octobre 2014, c. 4.5 ; TF, 5A_200/2015, 22 septembre 2015, ¢. 7.2.3.1 s. ; BUCHLER/ENZ,
FamPra.ch 2018, 920.

2% TF, 5C.250/2005, 3 janvier 2006, c. 3.2.1.

295 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 11.
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justification compréhensible (par ex. violence dans le couple parental), sa volonté doit étre res-
pectée?%,

Dans la pratique, I'on n’accorde généralement pas une importance décisive aux avis émis par les en-
fants en bas age car ceux-ci ne seraient pas en mesure d’évaluer les conséquences a moyen et long
terme d’une rupture de contact?®’. |l convient toutefois de souligner que la volonté de I'enfant doit étre
respectée méme s’il ne semble pas encore en mesure de former une volonté autonome?%. Les causes
de l'attitude de refus doivent étre examinées, aussi chez les enfants en bas age?%, et ne doivent pas
simplement étre ignorées3%, en particulier, lorsque la volonté d’un enfant plus jeune semble solide et
repose sur des expériences personnelles (par ex. violence domestique).

6. Questions procédurales
6.1. Compétence

Si les parents mariés ne parviennent pas a se mettre d’accord lors d’une séparation sur les questions
relatives aux enfants, le tribunal doit les régler dans le cadre d’une procédure de protection de 'union
conjugale (art. 176 al. 3 CC). Le tribunal est également compétent pour régler les questions relatives
aux enfants dans le cadre d’un divorce (art. 133 CC). Il en va de méme si les parents ne parviennent
pas a s’entendre sur la modification d’une disposition prise lors de la séparation ou du divorce (art. 179
et art. 134 CC). LAPEA est uniquement compétente si les parents divorcés se disputent exclusivement
sur la modification des relations personnelles ou la participation a la prise en charge de I'enfant (art. 134
al. 4 CC).

En cas de séparation de parents non mariés, en revanche, c’est en principe 'APEA qui est compétente
pour les questions relatives aux enfants (art. 298b CC). Cela vaut également pour la modification d’'une
disposition déja décidée (art. 298d CC). Toutefois, il convient de noter que le tribunal est également
compétent pour les parents non mariés si ceux-ci ne parviennent pas a se mettre d’accord sur I'entretien
de I'enfant (art. 298b al. 3, art. 298d al. 3 CC et art. 304 al. 2 CPC). Si le tribunal doit statuer sur I'entre-
tien litigieux de I'enfant, il est également compétent pour l'autorité parentale et les autres questions
relatives aux enfants (art. 298b al. 3, art. 298d al. 3 CC et art. 304 al. 2 CPC ; dite attraction de compé-
tence30).

L'APEA est, en principe, compétente pour ordonner des mesures de protection de I'enfant, tant pour les
parents mariés que non mariés (art. 315 CC). |l faut toutefois tenir compte du fait que le tribunal est
compétent lorsqu’une procédure de protection de I'union conjugale, de divorce ou de modification est
en cours auprés de celui-ci (art. 315a s. CC). LAPEA demeure toutefois compétente pour poursuivre
les procédures de protection de I'enfant introduites avant la procédure judiciaire et pour prendre les
mesures immédiatement nécessaires que le tribunal ne pourra vraisemblablement pas prendre a temps
(art. 315a al. 3 CC). L'APEA est également compétente pour I'exécution de ses propres mesures né-
cessaires a la protection de I'enfant et de celles prises par le tribunal (art. 315a al. 1 CC).

Le tribunal est a nouveau compétent pour prendre une mesure d’éloignement a I’égard de I'enfant ou
du parent victime de violence en vertu de I'art. 28b CC (art. 28b al. 1-3 CC).

2% TF, 5A_670/2023, 11 juin 2024, c. 5.4 ; TF, 5A_217/2022, 11 ao(t 2022, c. 4.1 et 4.3 ; TF, 5A_742/2021, 8 avril
2022, c. 4.3 ; TF, 5A_699/2021, 21 décembre 2021, c. 6.1 ; TF, 5A_647/2020, 16 février 2021, c¢. 2.5.1 ; BSK
ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 11.

297 TF, 5C.293/2005, 6 avril 2006, c. 4.2 ; BUCHLER/ENz, FamPra.ch 2018, 938.

2% TF, 5A_99/2020, 14 octobre 2020, c. 4.1.1 et 4.3.8 ; BUCHLER/ENZ, FamPra.ch 2018, 920.

299 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 11 ; BUCHLER/ENz, FamPra.ch 2018, 920.

300 TF, 5A_469/2018, 14 décembre 2018, c. 4.2 ; BUCHLER/ENz, FamPra.ch 2018, 920 et 938 ; BSK ZGB |-
SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 11.

301 ATF 145 111 436, c. 4.
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La réglementation des compétences pour les questions relatives aux enfants est de plus en plus remise
en question3%2, Elle parait particulierement problématique dans les cas de violence domestique, car les
compétences différentes et parfois changeantes selon le statut des parents compliquent davantage le
travail déja difficile des autorités et peuvent entrainer un surcroit de travail évitable pour les victimes303,

6.2. Questions relatives aux preuves

Lorsqu’elle régle les questions relatives aux enfants, I'autorité compétente doit établir un pronostic fondé
sur les faits passés et présents sur la question du régime a privilégier pour les questions relatives aux
enfants3%4, Elle établit les faits d’office et procéde a I'administration des preuves nécessaires (dite
maxime inquisitoire illimitée ; art. 296 al. 1 CPC ou art. 314 al. 1 en relation avec art. 446 al. 1 et 2
CC)3%%5, Pour répondre aux exigences de I’art. 51 Cl en matiére d’établissement des faits et d’ap-
préciation des risques, il faut toujours systématiquement clarifier si une forme quelconque de
violence domestique a eu lieu dans le passé, quelles en sont les conséquences pour les victimes
de violence et quel est le danger futur3’, Comme la violence domestique ne fait pas toujours
'objet d’une enquéte systématique dans la pratique, il faut le faire de maniére plus consé-
quente3” afin de satisfaire aux exigences de la Convention d’Istanbul3%, Méme si les parents et
spécialistes auxquels ils font appel (par ex. avocats ou thérapeutes) affirment parfois hativement que le
bien de I'enfant est menacé par de la violence?®%, les accusations de violence ne doivent pas étre con-
sidérées comme étant une stratégie et étre rejetées sans examen approfondi3'. Ceci est d’autant plus
vrai que la probabilité que les allégations soient exactes est plus grande que celle qu’il ne s’agisse que
de fausses accusations3!'.

Parmi les moyens de preuve démontrant la violence d’un parent, I'on peut citer, entre autres, les déci-
sions de renvoi, les décisions de mesures de contrainte du tribunal, les plaintes et les jugements pé-
naux, les mesures selon l'art. 28b s. CC, les rapports de police, les certificats médicaux, les photos de
blessures, les messages de menace, les rapports des autorités, les renseignements de centres de con-
sultation, les indications du personnel enseignant et les rapports de thérapeutes (cf. art. 77 al. 6
OASA312 qui énumére des indices de violence conjugale)3'3. Il convient de retenir que, dans le cadre
de la réglementation des questions relatives aux enfants, il ne s’agit pas de prouver des incidents isolés
mais de mettre en évidence que les conséquences de la violence domestique mettent en danger le bien

302 KRUGERETAL., version courte, 11; STUTZETAL., résumé, 11 et partie principale, 85 ; Rapport postulat 21.4141,
31 ss. Actuellement, divers efforts sont entrepris au niveau fédéral pour réviser le droit de procédure familiale
et le rendre plus indépendant de I'état civil (pour un apergu, cf. Rapport postulat 21.4141, 7 s. et 31 ss. ;
AESCHLIMANN/SCHWEIGHAUSER/STOLL, FamPra.ch 2024, 102 s.).

303 KRUGER ETAL., version courte, 6 et 11.

304 ATF 142 111 612, c. 4.2.

305 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 533.

306 KRUGER ETAL., version courte, 5 et 10 s. ; KRUGER/REICHLIN, annexe 11, 3 ; HUBER BOHNET, RMA 2016, 140 ;
MICHEL/ROSCH/BRUTTIN, 166 ; Rapport postulat 21.4141, 31 ; BFEG, B3, 12 ; SCHIRRMACHER/MEYSEN, FamRZ
2021, 1932 ; KISCHKEL/SACHENBACHER, FamRZ 2024, 414 s.

307 KRUGER ETAL., version courte, 5 et 8 ; HUBER BOHNET, RMA 2016, 140 ; HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019,
500 s.

308 KRUGER ETAL., version courte, 5, 8 et 10 s. ; SCHIRRMACHER/MEYSEN, FamRZ 2021, 1932 ; KISCHKEL/SACHEN-
BACHER, FamRZ 2024, 414 s.

309 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 500 s. et 512.

310 KRUGER ETAL., version courte, 8 ; cf. HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 500 s.

31" KRUGER ETAL., version courte, 8 ; KRUGER/REICHLIN, annexe 11, 4.

312 Ordonnance relative a I'admission, au séjour et a I'exercice d’'une activité lucrative du 24 octobre 2007 (RS
142.201 ; OASA).

313 CABERNARD/VETTERLI, FamPra.ch 2003, 604 s. ; également KRUGER/REICHLIN, 24.
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de I'enfant (cf. également infra N 100)3'4. La situation familiale dans son ensemble doit étre prise en
compte?315,

L'autorité compétente peut demander une expertise afin de déterminer si une certaine réglementation
de la prise en charge est compatible avec le bien de I'enfant (art. 183 ss. CPC et art. 314 al. 1 enrelation
avec l'art. 446 al. 2 CC)316, Certes, il n’existe pas de droit a une expertise3'”. Dans les cas de violence
domestique, une telle expertise est toutefois souvent nécessaire et semble méme, en régle générale,
indispensable lorsque le litige porte sur la question de savoir si une certaine réglementation de la prise
en charge est compatible avec le bien de I'enfant3'8. Lors de I'attribution du mandat d’expertise, il faut
veiller a ce qu’elle ne se prononce pas seulement sur les besoins (de protection) de I'enfant mais aussi
sur ceux du parent victime de violence?'. Afin de confirmer le soupgon de violence domestique, il peut
étre judicieux de demander assez t6t une expertise de crédibilité320. Si 'autorité compétente ne la de-
mande pas malgré la nécessité de clarification, il y a violation de la maxime inquisitoire32' ce qui rend
la décision attaquable322,

La question de savoir s'il existe dans le cas d’espéce suffisamment d’indices concrets pour qu’une at-
teinte aux droits des parents paraisse proportionnée est soumise, en fin de compte, a la libre appré-
ciation des preuves par 'autorité compétente (art. 157 CPC et art. 314 al. 1 en relation avec l'art. 450f
CC)32, 1l convient de savoir que les droits des parents peuvent étre restreints dés qu’il existe un
soupgon sérieux de mise en danger du bien de I’enfant a cause de la violence3?*, En raison de la
menace concréte qui pése sur le bien de I’enfant, la constitution de la preuve de la violence
domestique en cas de forts soupgons doit étre mise au second rang3?5, jusqu’a ce que les élé-
ments de suspicion soient clarifiés326, L'intérét au maintien de toutes les relations de I'enfant doit
passer au second plan dans la phase de clarification3?’. Le fait que la violence domestique soit par
nature difficile a prouver3?8 et qu’elle risque donc d’étre niée a tort plaide également en faveur de cette
approche32?, Compte tenu des difficultés de preuve, un degré de preuve moins strict est indiqué surtout
pour les enfants en bas age particulierement vulnérables30,

Le fait d’exiger la preuve d’une certaine intensité de violence semble également étre problématique33'.
Une telle approche néglige tout d’abord le fait que la violence domestique peut se manifester également
par une combinaison d’actes subtils et que la violence « moins grave » peut tout autant étre trés éprou-
vante pour les personnes concernées (supra N 8)332. |l y a donc un risque que les incidents de violence

314 |ST/GREBER/KRANICH, 115/1 ; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 541 ; également KRUGER/REICHLIN, 24 ; cf.
FELDER/HAUSHEER/AEBI-MULLER/DESCH, RJB 2014, 913.

315 FELDER/HAUSHEER/AEBI-MULLER/DESCH, RJB 2014, 913 ; cf. GLOOR/MEIER, 21.

316 HerRzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 519.

317 TF, 5A_28/2020, 13 novembre 2020, c. 3.1 ; HERZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 519.

318 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 519 ; KRUGER/REICHLIN, annexe 11, 4.

319 KIScHKEL, FamRZ 2023, 138.

820 HERzIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 523 (dans la note de bas de page 108).

321 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 533.

822 TF, 5A_474/2023, 22 mai 2024, c. 3.4.3 et 3.7 s.

323 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 533 et 5309.

324 Trib. cant. BL, 400 15 418, 5 janvier 2016, c. 2 ; BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 539 ; FamKomm Schei-
dung I-BUCHLER, Art. 274 ZGB N 9 ; cf. BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 26 s.

325 HEINKE/WILDVANG/MEYSEN, 145.

826 Trib. cant. BL, 400 15 418, 5 janvier 2016, c. 2 ; FamKomm Scheidung I-BUCHLER, Art. 274 ZGB N 9.

827 FamKomm Scheidung I-BUCHLER, Art. 273 ZGB N 20 ; cf. GREVIO, N 173.

828 TF, 2C_115/2022, 9 juin 2022, c. 4.3 ; KRUGER ETAL., rapport final, 159.

329 KRUGER ETAL., version courte, 8.

330 Concernant la réduction du degré de preuve en raison des difficultés notoires a prouver la violence domestique
cf. TF, 2C_115/2022, 9 juin 2022, c. 4.3 ; FamKomm Scheidung I-BUCHLER, Art. 274 ZGB N 17a.

331 KRUGERETAL., rapport final, 159 ; cf. GLOOR/MEIER, 21 ; HOFFMANN/MEYSEN/OYGEN, 55 s.

332 BFEG, A1, 9 ; GLOOR/MEIER, 21.
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soient normalisés ou banalisés333, En outre, il convient de rappeler qu’a part la gravité de la violence, il
faut toujours tenir compte des autres aspects objectifs (proximité temporelle et fréquence) et surtout
aussi subjectifs (effets sur I'enfant, conséquences pour le parent victime de violence, besoins [de pro-
tection] des victimes de violence et schémas de comportement du parent auteur de violence) (cf. art. 31
etart. 18 al. 3 Cl ; supra N 20, 52 et 73).

6.3. Audition de I’enfant

Lors de la réglementation des questions relatives aux enfants, I'enfant doit étre entendu personnelle-
ment et de maniére appropriée par I'autorité compétente ou par une tierce personne mandatée, a moins
que son age ou d’autres motifs importants ne s’y opposent (art. 298 al. 1 CPC, art. 314a al. 1 CC et
art. 12 CDE). Selon le Tribunal fédéral, I'enfant doit, en principe, étre entendu a partir de six ans334,
méme si une audition d’enfants plus jeunes peut s’imposer3%. L'audition de I'enfant sert a la fois au
respect des droits de sa personnalité336 et a I'établissement des faits3%7. Elle doit étre effectuée d’office,
c’est-a-dire indépendamment des demandes des parents ou de I'enfant33. || semble souhaitable que
lautorité compétente explique a I'enfant, aprés 'audition et avant la décision, dans quelle mesure son
avis peut étre pris en compte33.

6.4. Représentation de I’enfant

Lors de la réglementation des questions relatives aux enfants, I'autorité compétente peut ordonner une
représentation de I'enfant (art. 299 CPC, art. 314abis CC et art. 12 al. 2 CDE). C’est surtout dans les cas
de violence domestique qu’il faut absolument envisager une telle représentation34%. Un des avantages
de sa représentation est qu’elle peut amener le point de vue d’un enfant victime de violence domestique
sans que celui-ci ne doive étre entendu a plusieurs reprises par I'autorité compétente ou d’autres spé-
cialistes341.

6.5. Confidentialité du domicile et du lieu de résidence des victimes de violence

Afin de garder confidentiel le domicile et le lieu de résidence des victimes de violence, le droit de con-
sulter le dossier peut étre restreint pour le parent auteur de violence et le dossier peut lui étre transmis
avec les passages confidentiels expurgés (art. 53 al. 2 CPC et art. 314 al. 1 en relation avec 'art. 449b
al. 1 CC)342,

333 KRUGERETAL., version courte, 8.

334 TF, 5A_131/2021,10 septembre 2021, c. 3.2.3.

335 FamKomm Scheidung II-SCHWEIGHAUSER, Anh. ZPO Art. 298 N 28. L’enfant ne doit, en principe, étre entendu
qu’une seule fois pendant toute la procédure judiciaire a moins qu’il n’ait pas été interrogé sur tous les aspects
pertinents lors de I'audition, que I'opinion qu’il a exprimée ne soit plus d’actualité ou que les circonstances
effectives aient considérablement changé (ATF 146 11l 203, c. 3.3.2).

3% Bien que l'audition serve au respect de la personnalité de I'enfant et qu'il ne soit pas possible d’y renoncer
dans le cadre d’'une véritable appréciation anticipée des preuves, le Tribunal fédéral estime qu’il est possible
d’y renoncer dans le cadre d’'une non véritable appréciation anticipée des preuves si les résultats attendus de
I'audition apparaissent d’emblée comme objectivement inappropriés pour établir les faits pertinents (ATF 146
Il 203, c. 3.3.2; TF, 5A_56/2020, 17 aolt 2020, c. 4.2). Dans ce sens, le Tribunal fédéral a retenu, par
exemple, que le conflit permanent et 'absence de capacité ou de volonté de coopérer se passait au niveau
des parents et qu’il était difficile de comprendre comment de jeunes enfants pouvaient faire des déclarations
pertinentes a ce sujet (TF, 5A_64/2022, 15 décembre 2022, c. 2.4).

337 TF, 5A_64/2022, 15 décembre 2022, c. 2.1.

338 ATF 146 111 203, c. 3.3.2 ; TF, 5A_56/2020, 17 aodt 2020, c. 4.2 ; TF, 5A_64/2022, 15 décembre 2022, c. 2.1.

339 KRUGER ETAL., rapport final, 162.

340 BUCHLER/MICHEL, FamPra.ch 2011, 547 s.; MICHEL/ROSCH/BRUTTIN, 164 ; HERZIG/STEINBACH, FamPra.ch
2019, 519.

341 KRUGERETAL., rapport final, 156.

342 TF, 5A_848/2021, 5 mai 2022, c. 2.
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6.6. Echange d’informations entre les autorités

Afin de garantir une prise en compte conséquente de la violence domestique dans les décisions con-
cernant les questions relatives aux enfants (cf. art. 31 Cl), il convient d’assurer un échange d’informa-
tions systématique entre les autorités et services impliqués (par ex. APEA, tribunal, aide aux victimes,
service de I'enfance et de la jeunesse, maison d’accueil pour femmes, etc.)343. L'autorité ou le service
qui informe les autres parties concernées et la maniére dont il le fait doivent étre clairement définis344.
Afin que les mesures de protection et de soutien nécessaires puissent étre prises immédiatement, il faut
notamment s’assurer que la police transmette immédiatement a 'APEA compétente toutes les interven-
tions pour violence domestique lorsqu’un enfant vit dans le ménage concerné?345.

6.7. Exécution du droit de visite

En ce qui concerne I'exécution forcée d’un droit de visite ordonné, il convient de prendre en compte que
celui-ci ne doit pas, pour des raisons de droit de la personnalité, étre imposé par la contrainte directe
contre un enfant qui se défend346. Cela signifie qu’un droit de visite ordonné ne donne pas nécessaire-
ment droit a une exécution forcée34".

7. Violence domestique et conventions parentales

La loi et la jurisprudence veulent encourager les conventions parentales sur les questions relatives aux
enfants (art. 133 al. 2 CC)348 car elles ont généralement plus de succés que les ordonnances délivrées
par les autorités349, L’enfant doit étre associé a I'élaboration de la convention parentale en fonction de
son age (art. 301 al. 2 CC)?3%0,

La conclusion d’une convention parentale présuppose que les deux parties soient en mesure de con-
fronter leurs différentes positions (soit I'équilibre des pouvoirs)3'. Or, en cas de violence domestique,
il existe souvent un certain déséquilibre des pouvoirs (supra N 6) qui suscite des doutes consi-
dérables quant a la libre formation de la volonté propre3%2. L’'on ne peut donc pas supposer que
les conventions conclues correspondent au bien de I’enfant353, || convient alors, au contraire, d’exa-
miner de maniére approfondie si la convention conclue est compatible avec les intéréts de I'enfant3%4,
C’est la raison pour laquelle il faut toujours vérifier systématiquement, méme en cas de convention entre
les parents, s’il y a eu, dans le passé, une forme quelconque de violence domestique (cf. art. 51 CI)355,
Si, en revanche, I'on part du principe que la convention conclue corresponde au bien de I'enfant sans
les vérifications nécessaires, I'on risque de passer a c6té d’'une mise en danger du bien de I'’enfant en

343 KRUGER ETAL., version courte, 9 ss. ; BFEG, B3, 12 s. ; GREVIO, N 153.

344 KRUGER ETAL., version courte, 9.

345 KRUGER ETAL., version courte, 9 et 11 ; BFEG, B3, 12 s. ; GREVIO, N 153.

346 ATF 107 11 301, c. 5 ; BUCHLER/VETTERLI, 259 ; BIDERBOST, 324 ss. ; voir également MAIER, PJA 2008, 87 s. Le
parent titulaire du droit de visite ne peut pas non plus étre contraint directement a exercer son droit de visite
(BUCHLER/VETTERLI, 259 ; BIDERBOST, 326).

347 ATF 107 11 301, c. 5 ; STETTLER, RDT 2001, 28.

348 ATF 143 11l 361, c. 7.3.1.

349 ATF 143 11l 361, c. 7.3.1 ; BSK ZGB |-SCHWENZER/COTTIER, Art. 273 N 9.

350 BSK ZGB I-SCHWENZER/COTTIER, Art. 275 N 2 : RAVEANE, N 411.

351 SCHWENZER, FamPra.ch 2005, 1 ; RAVEANE/ScHMUCKI, FamPra.ch 2020, 596 s. avec d’autres références.

352 \Wack, FamPra.ch 2024, 361 s.

353 SIMONI, 85 s. ; WACK, FamPra.ch 2024, 361 s. et 370 s.; FELDER/HAUSHEER/AEBI-MULLER/DESCH, RJB 2014,
908 s. ; voir également I'exemple dans MAIER/VECCHIE, PJA 2022, 704 (dans la note de bas de page 84).

354 SIMONI, 85 s. ; WACK, FamPra.ch 2024, 361 s. et 370 s. ; FELDER/HAUSHEER/AEBI-MULLER/DESCH, RJB 2014,
908 s. ; voir également I'exemple dans MAIER/VECCHIE, PJA 2022, 704 (dans la note de bas de page 84).

355 KRUGER ETAL., version courte, 5 et 10 s. ; HERZIG/STEINBACH, FamPra.ch 2019, 500 s. ; HUBER BOHNET, RMA
2016, 140 ; SCHIRRMACHER/MEYSEN, FamRZ 2021, 1932 ; KISCHKEL/SACHENBACHER, FamRZ 2024, 414 ;
FELDER/HAUSHEER/AEBI-MULLER/DESCH, RJB 2014, 908 s. ; SIMONI, 85 s. ; WACK, FamPra.ch 2024, 361 s. et
370 s.
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raison d’antécédents de violences et d’'un certain déséquilibre des pouvoirs empéchant des concerta-
tions favorables 3%,

8. Mise en ceuvre de la Convention d’Istanbul

Selon le message concernant I'approbation de la Convention d’Istanbul, la Suisse satisfait les exigences
de ladite Convention concernant la réglementation des questions relatives aux enfants3%’. Il convient
toutefois de noter que ni le CC (surtout les art. 298, art. 298b et art. 273 s. CC) ni le CPC ne prévoient
expressément que, lors de la réglementation des questions relatives aux enfants, I'on doive toujours
systématiquement déterminer si, dans le passé, une quelconque forme de violence domestique a eu
lieu, quelles en ont été les conséquences pour les victimes et quel en est le risque pour 'avenir (cf.
art. 51 Cl ; supra N 97). Il ne ressort pas non plus explicitement du CC ou du CPC que la violence
domestique doit étre prise en considération sous toutes ses formes et que I'on doive aussi bien tenir
compte des besoins (de protection) de I'enfant que de ceux du parent victime (cf. art. 31 Cl; supra
N 16). Méme si les exigences de la Convention d’Istanbul peuvent étre respectées par une inter-
prétation du droit national conforme a la Convention (supra N 15)358, il pourrait tout a fait étre
judicieux de les inscrire expressément dans la 10i3%°. Cette conclusion est étayée, en particulier,
par le fait que la violence domestique, contrairement aux art. 31 et 51 Cl, n’est pas toujours exa-
minée systématiquement et, surtout, que la violence dans le couple parental n’est encore que
trop peu prise en compte lors des décisions relatives a I’autorité parentale et au droit de visite
(supra N 20, 47, 69 et 97). En ce qui concerne la réglementation des questions relatives aux en-
fants, il parait donc nécessaire d’améliorer encore la mise en ceuvre de la Convention d’Istan-
bul360,

En ce sens, la loi pourrait explicitement stipuler que ...

— lors de la réglementation des questions relatives aux enfants, il convient de clarifier toujours et
systématiquement si, dans le passé, une quelconque forme de violence domestique a eu lieu, ses
conséquences pour les victimes et le risque pour I'avenir (supra N 97)361,

— lors de la réglementation des questions relatives aux enfants, il convient de prendre en considéra-
tion toutes les formes que peut prendre la violence domestique et que la violence dans le couple
parental notamment peut aussi justifier une restriction des droits des parents (supra N 16)362,

— il convient de tenir compte aussi bien des besoins (de protection) de I'enfant que de ceux du parent
victime de violence (supra N 16, 20 et 52)363,

— au sens d’'une présomption réfutable, les contacts personnels réguliers entre I'enfant et le parent
auteur de violence ne correspondent pas au bien de I'enfant (supra N 69)364,

35  Wack, FamPra.ch 2024, 370.

357 Message Convention d’Istanbul, FF 2017 206 s., 211 s., 228 ss.

3%  Cf. Message Convention d'Istanbul, FF 2017 211 s. ; pour le droit allemand KISCHKEL/SACHENBACHER, FamRZ
2024, 415 ; KiISCHKEL, FamRZ 2023, 138.

359 Soulevant cette question et I'approuvant, en principe, pour le droit allemand KISCHKEL/SACHENBACHER, FamRZ
2024, 414 s. ; KISCHKEL, FamRZ 2023, 139.

360  KRUGER ETAL., version courte, 8.

31 Soulevant cette question et I'approuvant, en principe, pour le droit allemand KISCHKEL/SACHENBACHER, FamRZ

2024, 414 s.

32 Soulevant cette question et I'approuvant, en principe, pour le droit allemand KISCHKEL/SACHENBACHER, FamRZ
2024, 414 s.

363 Soulevant cette question et I'approuvant, en principe, pour le droit allemand KISCHKEL/SACHENBACHER, FamRZ
2024, 414 s.

364 Soulevant cette question et I'approuvant, en principe, pour le droit allemand SCHIRRMACHER/MEYSEN,
FamRZ 2021, 1930 ss.
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Une variante moins ambitieuse pourrait au moins inscrire explicitement dans la loi que ...

— I'hypothése Iégale selon laquelle les contacts personnels réguliers avec les deux parents servent
le bien de I'enfant (art. 298 al. 2 et art. 298b al. 3°s CC) ne s’applique pas en cas de violence
domestique (supra N 68)365,

Si ces aspects ne sont pas inscrits explicitement dans la loi, ils doivent au moins étre pris en compte
lors de I'application du droit pour une meilleure mise en ceuvre de la Convention d’Istanbul368.

9. Résumé

9.1. Résumé des principales conclusions

Les conséquences de la violence domestique peuvent étre trés graves pour le parent victime (N 8).
Egalement, il convient de noter que non seulement le recours & la violence physique ou psychologique
directe mais aussi I'exposition a la violence dans le couple parental menacent le bien de I'enfant
(N 10 ss.).

L’art. 31 Cl exige que les autorités compétentes tiennent compte de toutes les formes de violence do-
mestique lors de la réglementation des questions relatives aux enfants (N 16). Outre les aspects
objectifs tels que la gravité, la fréquence et la proximité temporelle des incidents de violence, il faut
aussi et surtout tenir compte des aspects subjectifs. C’est pourquoi, il est important de considérer les
effets de la violence sur I'enfant, les conséquences pour le parent victime, les besoins (de protection)
des victimes de violence et les schémas de comportement du parent auteur de violence (cf. également
art. 18 al. 3 ClI ; pour le tout, voir N 20 et 52).

Méme si la violence dans le contexte familial crée des doutes considérables quant aux capacités édu-
catives du parent a l'origine de celle-ci, dans la pratique, 'autorité parentale n’est qu’exceptionnelle-
ment retirée en vertu de I'art. 311 CC (N 30). De plus, méme dans les cas de violence, il est plutbt rare
que l'autorité parentale conjointe ne soit pas accordée en raison d’un conflit parental permanent (N 33).
Indépendamment du fait que les comportements abusifs soient probablement plus fréquents dans les
contextes de violence, 'autorité parentale exclusive n’est, en pratique, que trés rarement ordonnée pour
cause d’abus de droit, voire pas du tout (N 43). Cependant, la capacité ou la volonté de coopérer des
parents souvent limitée ou inexistante dans les cas de violences domestiques constitue bien une raison
d’'ordonner l'autorité parentale exclusive (N 42). En conclusion, en cas de violence domestique, il
semble nécessaire d’autoriser I'autorité parentale exclusive a des conditions moins strictes que
jusqu’a présent, d’autant plus que la violence dans le couple parental est encore trop peu prise
en compte dans les décisions relatives a I'autorité parentale (cf. art. 31 Cl ; N 47).

Bien que la violence domestique soit, en principe, considérée dans la pratique comme un motif d’exclu-
sion pour la garde alternée, celle-ci est parfois quand méme prise en considération en cas d’incidents
« moins graves » (N 60). Selon la position défendue ici, il faut admettre, en accord avec la doctrine
majoritaire que, en régle générale, la violence domestique exclut la garde alternée (N 61).

Méme s’il n’y a pas d’automatisme a cet égard, I'autorité parentale exclusive ou la garde exclusive
doivent, en régle générale, étre attribuées au parent victime de violence lorsque 'autorité parentale
conjointe ou la garde alternée ne peuvent étre ordonnées (N 49 et 62).

Dans le cadre de la réglementation des questions relatives aux enfants, la violence domestique joue un
réle dans la pratique avant tout dans ’'aménagement des relations personnelles (N 67). Du moins,
lorsqu’il N’y a pas eu de violence directe a I'encontre de I'enfant, I'on suppose qu’aprés une séparation,

365 Pour le droit allemand KiscHKEL, FamRZ 2023, 139.
366 Pour le droit allemand KISCHKEL/SACHENBACHER, FamRZ 2024, 414 s. ; KISCHKEL, FamRZ 2023, 138 s.
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méme en cas de violence domestique, les contacts personnels réguliers avec les deux parents sont
dans son intérét. Toutefois, il faut tenir compte du fait que I’exercice des relations personnelles
aprés des violences domestiques peut considérablement nuire au développement de I'enfant
(pour le tout, voir N 67). Pour cette raison, I’hypothése légale selon laquelle, aprés une sépara-
tion, des contacts personnels réguliers avec les deux parents servent le bien de I’enfant (art. 298
al. 2" et art. 298b al. 3" CC) ne doit donc pas s’appliquer en cas de violence domestique (cf.
art. 31 Cl ; N 68).

Etant donné que I'exercice du droit de visite aprés des violences domestiques peut nuire a I'enfant, la
doctrine propose une présomption réfragable selon laquelle il faut admettre qu’un droit de visite
en cas de violence domestique ne sert en principe pas le bien de I’enfant (N 69). Le fait que cela
permettrait de mieux mettre en ceuvre les exigences de I'art. 31 et de 'art. 51 Cl plaide en faveur d’'une
telle présomption. Une telle évolution serait a saluer car la violence domestique doit étre examinée
de maniére plus systématique et que la violence dans le couple parental n’est pas encore suffi-
samment prise en compte dans les décisions relatives aux relations personnelles (pour le tout,
voir N 69).

En cas de violence domestique, il faut envisager d’ordonner des instructions en vertu de l'art. 273 al.
2 et art. 307 al. 3 CC en tant que mesures de protection de I'enfant (N 71). Il est a déplorer que, égale-
ment en cas de violence domestique, les autorités compétentes ont tendance a ordonner des mesures
visant a atténuer le conflit parental ou a sensibiliser les parents a la situation de I'enfant plutét qu’a viser
le traitement du comportement violent. Ces derniéres ont I'avantage de renforcer la capacité éduca-
tive du parent auteur de violence ce qui est particuliérement important lorsqu’il s’agit de favoriser des
contacts personnels réguliers entre I'enfant et le parent auteur de violence malgré la violence domes-
tique (pour le tout, voir N 74).

En cas de violence domestique, il pourrait souvent étre approprié, lorsque I'on ordonne une instruction,
d’instituer une curatelle en vertu de I'art. 308 CC (Art. 308 CC). Avant d’instituer une curatelle, 'autorité
compétente doit toujours examiner si elle est vraiment appropriée dans le cas précis (pour le tout, voir
N 78).

Les relations personnelles peuvent étre refusées ou retirées (temporairement) en tant qu’ultima ratio,
un droit de visite accompagné pouvant étre envisagé comme alternative (N 66 et 81). En cas de risque
concret que le parent titulaire du droit de visite fasse preuve de violence physique ou psycholo-
gique a I’égard de I’enfant ou du parent titulaire du droit de garde, il n’y a pas lieu d’ordonner un
droit de visite accompagné ou non accompagné (N 83).

Dans la pratique, la volonté de I’enfant revét une grande importance lors de la réglementation des
questions relatives aux enfants surtout quand, compte tenu de son développement personnel, il est déja
en mesure de former sa volonté de maniére autonome (N 90). Cependant, I'enfant ne décide pas seul
de la réglementation de l'autorité parentale, de la garde ni de 'aménagement du droit de visite (N 89 et
91). Si un enfant capable de former sa volonté de maniére autonome refuse les relations person-
nelles sur la base de ses propres expériences et avec une justification compréhensible (par ex.
violence dans le couple parental), sa volonté doit étre respectée (N 91).

Pour répondre aux exigences de I’art. 51 Cl en matiére d’établissement des faits et d’appréciation
des risques, il faut toujours et systématiquement clarifier si une forme quelconque de violence
domestique a eu lieu dans le passé, quelles en sont les conséquences pour les victimes de
violence et quel est le danger futur (N 98. En raison de la menace concréte qui pese sur le bien de
I'enfant, la constitution de la preuve de la violence domestique doit étre mise au second rang en cas de
forts soupgons, jusqu’a ce que les éléments de suspicion soient clarifiés (N 101).
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Puisque, en cas de violence domestique, il existe souvent un certain déséquilibre des pouvoirs qui
suscite des doutes considérables quant a la libre formation d’'une volonté propre, il faut toujours vérifier
si la convention parentale est vraiment compatible avec les intéréts de I'enfant (N 109).

9.2. Mise en ceuvre de la Convention d’Istanbul

Méme si les exigences de la Convention d’Istanbul peuvent étre respectées par une interpréta-
tion du droit national conforme a la Convention, il pourrait tout a fait étre judicieux de les inscrire
expressément dans la loi. Cette conclusion est étayée par le fait qu’il parait nécessaire d’amé-
liorer encore la mise en ceuvre de la Convention d’Istanbul en ce qui concerne la réglementation
des questions relatives aux enfants (pour le tout N 110).

En ce sens, la loi pourrait explicitement stipuler que ...

— lors de la réglementation des questions relatives aux enfants, il convient de clarifier toujours et
systématiquement si, dans le passé, une quelconque forme de violence domestique a eu lieu, ses
conséquences pour les victimes et le risque pour I'avenir (N 111).

— lors de la réglementation des questions relatives aux enfants, il convient de prendre en considéra-
tion toutes les formes que peut prendre la violence domestique et que la violence dans le couple
parental peut aussi justifier une restriction des droits des parents (N 111).

— il convient de tenir compte aussi bien des besoins (de protection) de I'enfant que de ceux du parent
victime de violence (N 111).

— au sens d’'une présomption réfutable, les contacts personnels réguliers entre I'enfant et le parent
auteur de violence ne correspondent pas au bien de I'enfant (N 112).

Une variante moins ambitieuse pourrait au moins inscrire explicitement dans la loi que ...

— I'hypothése Iégale selon laquelle les contacts personnels réguliers avec les deux parents servent
le bien de I'enfant (art. 298 al. 2°s et art. 298b al. 3s CC) ne s’applique pas en cas de violence
domestique (N 112).

Si ces aspects ne sont pas inscrits explicitement dans la loi, ils doivent au moins étre pris en compte
lors de I'application du droit pour une meilleure mise en ceuvre de la Convention d’Istanbul (N 113).
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