Vers une prise en compte des violences intrafamiliales et du contrôle coercitif dans la détermination de l'intérêt de l'enfant en matière d'hébergement ?
	I.
	Résumé des faits et éléments de procédure


[bookmark: fta_1]L'arrêt rendu par la cour d'appel de Mons le 27 mars 2024 concerne l'hébergement d'une enfant de 12 ans [1], dans un contexte de conflit parental. À la suite de la séparation des parties en 2019, plusieurs jugements ont été rendus. Depuis quelques années, l'hébergement principal était organisé chez la mère, tandis que l'hébergement secondaire chez le père était prévu un week-end sur deux. En 2023, le tribunal de la famille du Hainaut (division de Charleroi) a étendu l'hébergement secondaire chez le père à une semaine sur deux, du jeudi à la sortie d'école au lundi qui suit. L'appel interjeté par la mère en date du 17 avril 2023 concerne cette dernière décision.
[bookmark: fta_2][bookmark: fta_3][bookmark: fta_4][bookmark: fta_5][bookmark: fta_6]Dans l'arrêt commenté, la cour d'appel de Mons s'appuie sur les instruments juridiques suivants : la loi du 18 juillet 2006 tendant à privilégier l'hébergement égalitaire de l'enfant dont les parents sont séparés et réglementant l'exécution forcée en matière d'hébergement d'enfant (ci-après, «?loi du 18 juillet 2006?») [2]?; la Convention du Conseil de l'Europe sur la prévention et la lutte contre la violence à l'égard des femmes et la violence domestique [3](ci-après, «?Convention d'Istanbul?»)?; la Convention internationale du 20 novembre 1989 relative aux droits de l'enfant (ci-après, «?C.I.D.E.?») [4] et la toute récente loi du 13 juillet 2023 sur la prévention des féminicides (ci-après, «?loi féminicide?») [5] afin de statuer, en se distançant des avis du ministère public et de l'experte désignée. La Cour interprète en réalité la loi de 2006 au travers des normes précitées pour considérer que les violences intrafamiliales, en ce compris l'existence d'un «?contrôle coercitif?» par le père sur l'enfant, sont des contre-indications à la mise en place d'un hébergement alterné égalitaire, pourtant défini comme prioritaire par le législateur. Plus encore, la cour affirme que l'intérêt supérieur de l'enfant prime sur le droit d'un parent à héberger son enfant. Elle tient compte de l'opinion exprimée par l'enfant et de comportements violents dans le chef du père. Elle décide néanmoins de maintenir un hébergement réduit chez le père, privilégiant la restauration du lien, qui «?suppose un minimum de contacts?» [6].
Dans un premier temps, cette décision nous permet de revenir sur le cadre juridique existant en matière d'hébergement (II). Dans un second temps, nous commenterons l'interprétation novatrice qui en est faite par la cour (III). Enfin, nous proposerons une brève réflexion critique sur le maintien du lien, traditionnellement entendu comme corollaire à l'intérêt de l'enfant (IV).
	II.
	L'hébergement alterné égalitaire : une priorité fixée par le législateur


[bookmark: fta_7][bookmark: fta_8][bookmark: fta_9]La loi du 18 juillet 2006 [7], qui modifie l'article 374 du Code civil, prévoit que le tribunal examine prioritairement la possibilité de fixer l'hébergement de l'enfant de manière égalitaire entre ses parents [8], si trois conditions sont remplies : (1) l'autorité parentale est exercée conjointement par les parents, (2) à défaut d'accord entre ceux-ci et (3) si au moins un des parents le demande. Toutefois, si le tribunal estime que l'hébergement égalitaire n'est pas la formule la plus appropriée, il peut toujours décider de fixer un hébergement non égalitaire [9].
[bookmark: fta_10][bookmark: fta_11][bookmark: fta_12][bookmark: fta_13][bookmark: fta_14][bookmark: fta_15]L'exposé des motifs de cette loi indique l'intention du législateur de faire peser sur le parent qui s'oppose à un hébergement égalitaire la charge de la preuve de l'existence d'une contre-indication [10]. Si la loi du 18 juillet 2006 reste muette quant aux raisons pouvant, ou devant, amener le ou la juge à refuser un hébergement égalitaire, les travaux préparatoires précisent en revanche qu'il peut être tenu compte de différents éléments comme l'éloignement géographique des parents ou leur désintérêt manifeste pour l'enfant [11]. Malgré le caractère non exhaustif de cette liste, soulignons que les violences intrafamiliales n'y figurent pas. En revanche, les travaux préparatoires mentionnent explicitement le syndrome d'aliénation parentale comme un phénomène contre lequel la loi s'emploie à lutter [12]. Suivant ce syndrome, un enfant qui allègue être victime de violences de la part d'un parent serait, très souvent, en réalité, un enfant manipulé par l'autre parent. Conceptualisé en 1985 par Richard Gardner, un psychiatre américain [13], le syndrome d'aliénation parentale n'a jamais été validé scientifiquement et a été largement remis en cause [14]?; tant les associations féministes que les institutions luttant contre les violences faites aux femmes ne cessent d'alerter contre le danger d'y avoir recours [15].
[bookmark: fta_16][bookmark: fta_17][bookmark: fta_18][bookmark: fta_19][bookmark: fta_20][bookmark: fta_21][bookmark: fta_22][bookmark: fta_23][bookmark: fta_24][bookmark: fta_25]Malgré ces vives controverses, il arrive encore que les cours et tribunaux fassent référence au concept d'aliénation parentale, parfois sans le nommer, validant ainsi les arguments du parent à l'égard duquel l'enfant allègue des violences [16]. Même lorsqu'elle ne reconnaît pas une aliénation parentale, la jurisprudence tend à privilégier le lien familial, en ce compris dans des situations de violences [17]. Ces décisions, en donnant la priorité au maintien du lien, discréditent ou invisibilisent les violences subies par les mères ou par les enfants. Par ailleurs, les juges ont tendance à suivre les recommandations ressortant des expertises ordonnées [18]. À cet égard, si les juges sont libres d'apprécier souverainement la force probante à donner au rapport d'expertise [19], il est fréquent, en pratique, qu'ils et elles suivent entièrement l'avis de l'expert ou de l'experte [20]. Cela peut se comprendre, dès lors que les juges font appel aux experts et expertes afin d'obtenir un meilleur éclairage sur la situation dont ils ont à connaître [21]. Dans le cas d'espèce, même si l'expertise ne souscrit pas à la «?thèse de l'aliénation parentale?», certains des constats avancés aboutissent à une pathologisation des comportements de la mère et de sa relation avec sa fille. Plus marquant encore, tout en soulignant la gravité des comportements violents du père, l'experte met sur un pied d'égalité les attitudes des deux parents et met en avant l'impact négatif de l'une comme de l'autre, sur l'enfant. À la suite de l'exposé des constats de l'expertise, la cour rappelle que la juridiction n'est pas tenue de suivre l'avis de l'experte si sa conviction s'y oppose [22]. Elle estime qu'analyser les comportements parentaux du père et de la mère sous le même angle «?revient à banaliser les violences [subies par l'enfant] et à les invisibiliser, en ne les nommant pas?» [23]. La cour précise encore que «?dans un contexte de violences, il n'y a pas de co-responsabilité?» [24]. Cette position s'inscrit dans une tendance jurisprudentielle récente, quoique minoritaire, visant à écarter la thèse de l'aliénation parentale. Ainsi, dans un arrêt prononcé en 2021, la cour d'appel de Mons avait déjà exclu l'existence d'un processus d'aliénation parentale en retenant qu'une relation fusionnelle entre la mère et sa fille ne pouvait à elle seule justifier une telle conclusion [25].
Ce faisant, dans l'arrêt commenté, la cour se concentre davantage sur le climat de violences induit par le père comme contre-indication à l'hébergement égalitaire, laissant de côté tout argument qui ferait référence au comportement prétendument manipulateur de la mère. De façon innovante, la cour rompt avec certains positionnements classiques en matière d'hébergement, en s'appuyant sur une lecture combinée de la C.I.D.E., la Convention d'Istanbul ainsi que de la loi féminicide.
	III.
	Une nouvelle lecture du cadre juridique : les principes directeurs mobilisés par la cour


[bookmark: fta_26][bookmark: fta_27]Dans l'arrêt commenté, deux conceptions de l'intérêt de l'enfant sont défendues par les parties. Selon la mère, l'intérêt de sa fille réside dans la garantie de sa sécurité [26]. Le père situe, au contraire, l'intérêt de celle-ci dans le maintien du lien parental. La cour, quant à elle, considère que le critère central à prendre en considération dans la détermination de l'intérêt de l'enfant, se basant sur la C.I.D.E., est l'opinion de l'enfant telle qu'exprimée à plusieurs reprises : lors de son audition par la juge en première instance, lors des deux entretiens menés dans le cadre de l'expertise et enfin lors de son audition par la cour. La cour développe à ce sujet que «?(...) la priorité est d'entendre la souffrance que [l'enfant] clame depuis quatre ans et sa difficulté à se rendre chez son père. Ne pas prendre au sérieux la parole de [l'enfant] risque de rompre le lien de confiance qu'elle peut avoir dans le monde adulte et la conduire vers une forme de découragement, voire de désespoir ou de dépression?» [27].
[bookmark: fta_28][bookmark: fta_29][bookmark: fta_30][bookmark: fta_31]Suivant l'article 22bis de notre Constitution, il appartient en effet aux cours et tribunaux de tenir compte, de manière primordiale, de l'intérêt de l'enfant pour toute décision le concernant. Cette disposition inclut dans son champ d'application les décisions en matière d'hébergement. Toutefois, aucun instrument législatif de droit interne ne définit l'intérêt de l'enfant ou la manière de le déterminer in concreto. Quant à la C.I.D.E., elle consacre, dans son article 3.1, le principe de l'intérêt supérieur de l'enfant, en ces termes : «?Dans toutes les décisions qui concernent les enfants (...), l'intérêt supérieur de l'enfant doit être une considération primordiale?». La jurisprudence belge mobilise cet instrument international [28] de manière relativement fréquente [29], notamment en matière d'hébergement. Par exemple, la cour d'appel de Bruxelles rappelait déjà, dans un arrêt du 24 octobre 2017 [30], qu'«?en matière d'hébergement (...), le juge doit choisir la formule d'hébergement qui permettra au mieux de répondre aux besoins de l'enfant, conformément au principe consacré par l'article 3 de la Convention Internationale des droits de l'enfant et par l'article 22bis de la Constitution?». Dans le même sens, le tribunal de la famille de Bruxelles, saisi d'une demande d'autorisation de la mère de déménager avec les enfants communs au Royaume-Uni, souligne, dans une décision du 16 septembre 2021 [31], qu'il a pour vocation première de statuer dans l'intérêt des enfants, lesquels ont, notamment, le droit fondamental d'être éduqués par leurs deux parents.
[bookmark: fta_32][bookmark: fta_33][bookmark: fta_34][bookmark: fta_35]Dans l'arrêt commenté, l'intérêt de l'enfant, comprenant notamment son droit à être protégée, est mis en balance par la cour avec le droit parental du père d'avoir des contacts avec sa fille, en ces termes : «?Dans la balance des intérêts de chacun, le droit de [Monsieur] de voir reconnaître ses droits parentaux doit être pondéré en fonction de l'intérêt supérieur de [l'enfant] et de son droit fondamental d'être protégée contre toutes les formes de violences, garanti par l'article 19 de la C.I.D.E. (et renforcé par l'Observation générale n° 13 du Comité des droits de l'enfant [...])?». Le caractère novateur de la lecture de la C.I.D.E., et plus largement de l'intérêt de l'enfant, qui est opérée par la cour dans l'arrêt commenté, réside en outre en ce qu'elle est faite à la lumière de la Convention d'Istanbul et de la loi féminicide. La mère avait invoqué, dans ses conclusions, les articles 31 et 26 de la Convention d'Istanbul [32] afin d'appuyer la nécessité de prendre en compte les violences intrafamiliales dans l'appréciation de l'intérêt de l'enfant. À rebours d'une interprétation plus conservatrice de la loi de 2006, la cour reprend cet argumentaire et mentionne explicitement la Convention parmi ses principes directeurs - afin de fonder l'octroi de l'hébergement principal à la mère et de considérer les violences en présence comme des contre-indications à l'hébergement égalitaire. L'article 31 de la Convention impose, en effet, aux États parties, de prendre en compte les violences couvertes par le champ d'application de la Convention dans la détermination des droits d'hébergement et de visite. Il est en outre précisé dans cet article que la détermination de ces droits ne peut porter atteinte à la sécurité de l'enfant. La Cour européenne des droits de l'homme (ci-après, «?Cour eur. D.H.?») a déjà eu l'occasion de se pencher sur l'interprétation qu'il convient de donner à l'article 31 et qui semble ici inspirer la cour d'appel. Dans son arrêt I.M. et autres c. Italie, rendu en 2022, elle reprend à son compte une série d'observations formulées par le GREVIO, l'organe de monitoring de la Convention d'Istanbul [33]. Ainsi, elle relève plusieurs éléments problématiques, parmi lesquels «?(...) la pratique très répandue par les tribunaux civils de considérer une femme qui soulève la question de la violence (...) comme une raison (...) de ne pas accepter la garde ou le droit de visite, comme un parent "non coopératif" (...)?» [34]. Dans cet arrêt, la Cour eur. D.H. fait référence à plusieurs recommandations du GREVIO, telles que la prise en compte de la sécurité de l'enfant dans l'appréciation de son intérêt supérieur, et relève le caractère problématique du concept d'aliénation parentale [35].
[bookmark: fta_36]La cour d'appel de Mons s'inscrit dans une interprétation des dispositions internes conforme au droit international. À l'image de la Cour eur. D.H. dans l'arrêt précité, elle rappelle ainsi certaines recommandations du GREVIO pour fonder le nécessaire octroi de l'hébergement principal à la mère, en écartant notamment la thèse de l'aliénation parentale. Parce qu'il démontre que la sécurité des enfants doit primer sur le maintien du lien dans la détermination des droits de garde, l'arrêt illustre que la Convention d'Istanbul et la C.I.D.E. peuvent être utilisées conjointement et se renforcer mutuellement. Cet arrêt illustre par ailleurs une application très concrète des dispositions de la Convention d'Istanbul. L'article 31 de cette dernière contient principalement des obligations positives, à charge des États (et particulièrement des cours et tribunaux) dont notamment celle de prendre en compte les violences dans leur décision - obligation qui trouve une application réelle dans le raisonnement de la cour. De manière générale, la Convention d'Istanbul, pourtant en vigueur dans notre ordre juridique depuis 2016, reste peu mobilisée dans les décisions des différentes juridictions [36]. L'application qui en est faite par la cour d'appel de Mons pourrait donc, à notre sens, marquer un tournant dans les motivations des décisions relatives à l'hébergement.
[bookmark: fta_37][bookmark: fta_38][bookmark: fta_39]Les violences dont il s'agit en l'espèce, et qui, en application de l'article 31, entrent dans l'appréciation de la définition des modalités d'hébergement, sont majoritairement des violences psychologiques - qualifiées par la mère comme constituant une situation de contrôle coercitif et s'inscrivant dans un continuum. La cour d'appel mentionne explicitement que ces violences psychologiques s'inscrivent plus largement dans une situation de violences intrafamiliales et constituent donc une contre-indication à un hébergement égalitaire de l'enfant. La cour suit ainsi le raisonnement de la mère et confirme l'existence d'un climat de contrôle coercitif. La notion de «?contrôle coercitif?» est entrée dans notre vocabulaire juridique interne par l'adoption de la loi féminicide [37]. Cette loi, directement inspirée par les obligations contenues dans la Convention d'Istanbul [38], ne crée pas d'infractions, mais s'emploie principalement à définir une série de comportements constitutifs de violence. Elle définit ainsi la notion de contrôle coercitif comme comprenant «?les comportements coercitifs ou de contrôle, continus ou répétés, qui causent un dommage psychique?» [39].
[bookmark: fta_40]La décision commentée est la première décision judiciaire s'appuyant, en partie, sur la loi féminicide et plus spécifiquement sur la notion de contrôle coercitif. Le caractère «?civil?» de cette loi n'empêche donc pas la cour d'appel d'en faire usage, ce qui démontre son intérêt, a minima, définitionnel et symbolique. Cette consécration jurisprudentielle [40] (qui s'ajoute à la consécration légale) du contrôle coercitif constitue une véritable avancée en la matière?; elle déplace la focale sur les comportements problématiques de l'auteur. L'usage de cette notion qui est fait par la cour est, par ailleurs, relativement inattendu. Alors que la Convention d'Istanbul et la loi féminicide sont principalement destinées à remédier aux situations des femmes victimes de violences, la notion de contrôle coercitif est, en l'espèce, utilisée pour qualifier des violences dont l'enfant est victime.
	IV.
	Amorce d'un changement de paradigme : vers une redéfinition de l'intérêt de l'enfant??


L'arrêt commenté s'inscrit incontestablement dans une prise en compte croissante des violences faites aux femmes et aux enfants. En effet, la cour considère que le climat de violences instauré par le père fait obstacle au maintien du lien, puisqu'il porte atteinte à l'intérêt de l'enfant. Toutefois, elle statue in fine en faveur du maintien d'un hébergement secondaire très partiel chez ce dernier.
[bookmark: fta_41][bookmark: fta_42][bookmark: fta_43][bookmark: fta_44][bookmark: fta_45][bookmark: fta_46][bookmark: fta_47][bookmark: fta_48]Cette décision appelle quelques réflexions critiques sur l'hébergement égalitaire [41] qui est, par défaut, privilégié par la loi. Si historiquement, la généralisation de l'hébergement égalitaire a pu être perçue, du moins dans certains contextes nationaux, comme une victoire féministe puisqu'elle rapatrie dans le giron public des aspects de la vie familiale jusqu'alors maintenus dans la sphère privée, elle n'efface pas les inégalités [42]. En effet, alors que, traditionnellement, il était attendu des femmes qu'elles assument un rôle principal dans l'éducation des enfants, la loi de 2006 vient ménager une place plus importante aux pères, rééquilibrant formellement les rôles parentaux [43]. Lors de la phase des travaux parlementaires, plusieurs acteurs associatifs ont été amenés à rendre des avis sur le projet de loi, et ont également été auditionnés sur des problématiques plus larges [44], afin de «?rendre compte de certains problèmes rencontrés sur le terrain?». Parmi ces acteurs, une grande partie avait à coeur de défendre et faire reconnaître les droits des pères [45]. Certains n'ont d'ailleurs pas hésité, pendant leurs interventions au sujet desdits problèmes rencontrés sur le terrain, à dépeindre les mères de manière négative, à insister sur l'importance du maintien du lien avec le père [46] et même à mentionner explicitement le syndrome d'aliénation parentale [47]. Il n'est dès lors pas étonnant de constater que les inégalités de genre survivent à l'apparente «?neutralisation?» par la loi, qui va même jusqu'à produire des effets pervers, particulièrement dans des situations de violences intrafamiliales [48]. En effet, en modifiant le cadre légal en vue d'atténuer le rôle traditionnellement assumé par chacun des parents en fonction de son genre, le législateur invisibilise les inégalités de genre. C'est notamment le cas lorsque le législateur omet de considérer explicitement les violences faites aux femmes et aux enfants comme contre-indications à un hébergement égalitaire.
[bookmark: fta_49]En pratique, l'intérêt de l'enfant continue bien souvent à s'interpréter comme nécessitant le maintien, parfois à tout prix, du lien parental avec le père, une famille sans père constituant un impensé. La justice familiale se fait encore le reflet de cette conception sociétale. Si la décision commentée se démarque par le recours aux instruments légaux de protection des droits des femmes et des enfants et grâce à l'attention particulière portée aux violences envers celles et ceux-ci dans la répartition de l'hébergement, ce constat doit être nuancé par l'attribution d'un hébergement secondaire, certes réduit, au père. Même si le maintien des contacts entre le père et l'enfant est en partie motivé par la demande de la mère elle-même de ne pas empêcher totalement les relations père-enfant, il démontre tout de même un décalage entre les principes invoqués d'une part, comprenant la condamnation très stricte des agissements du père, et la décision de «?privilégier pour l'instant la reconstruction du lien?», d'autre part [49]. Le maintien du lien parental occupant in fine une place non négligeable dans la décision de la cour.
[bookmark: fta_50][bookmark: fta_51][bookmark: fta_52]Il semble cependant que d'autres pays reconsidèrent la place laissée au maintien du lien. En effet, l'Espagne [50] ou la France [51], par exemple, ont adopté des législations plus strictes prévoyant qu'il ne peut y avoir d'hébergement partagé dans des situations de violences. Il semble donc possible de remettre en question un automatisme qui consiste à préserver l'intégrité de la famille traditionnelle au prix de la sécurité des enfants, mais également, des femmes. Si le maintien du lien familial reste un élément important à prendre en compte dans l'évaluation de l'intérêt de l'enfant, il nous semble, cependant, que sa pertinence doit toujours être (ré)évaluée en priorisant les besoins et la sécurité de l'enfant [52].
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