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L’appréhension des violences
sexuelles par le droit ou la
reproduction des stéréotypes de
genre par les acteurs pénaux

Claire Saas

L’appréhension des violences sexuelles par le droit pourrait apparaitre comme I'un des
thémes de prédilection des auteurs pénalistes’. 1l sera envisagé ici de maniére
inhabituelle, a travers une lecture critique et féministe du droit, en interrogeant tout
particuliérement la question de la reproduction des stéréotypes de genre par les
acteurs pénaux. Le droit pénal contient un certain nombre d’incriminations qui visent a
réprimer les comportements portant atteinte a l'intégrité physique et psychique des
individus, a leur liberté sexuelle, voire a leur vie. Pourtant, il n’est pas assuré que la
maniére dont les incriminations sont congues et appliquées permette véritablement de
contredire I'idée selon laquelle le corps de la femme serait disponible pour une activité
sexuelle, disponibilité maintes fois dénoncée par les auteurs?. Bien au contraire, on
pourrait avancer que les acteurs pénaux reprennent, pérennisent et renforcent les
stéréotypes de genre, tant lors de I'écriture de la loi que lors de son application.

Cette analyse, qui s’appuie sur la lecture des textes de loi et de la jurisprudence,
n’aurait pas été possible sans I'impulsion (re-)donnée® par REGINE a I’étude critique du
droit au prisme des théories du genre et sans I’Association européenne contre les
violences faites aux femmes au travail (AVFT). Cette derniére a accepté d’ouvrir ses
archives et ses dossiers en cours depuis 2012, qu’ils aient ou non abouti a une décision
de justice définitive. S’ajoute au dépouillement de ces dossiers l'analyse de la
jurisprudence accessible sur le harceélement sexuel depuis 1994% Sont donc couvertes
par I’échantillon les infractions sexuelles, qui portent atteinte a I'intégrité physique et/
ou a la liberté sexuelle, comme le viol, I'agression, et le harcélement.

A titre liminaire, trois précautions doivent étre annoncées, et, aussi, relativisées. Le
corpus est non exhaustif et aucune analyse quantitative ne peut étre raisonnablement
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menée sur cette base®. Certainement, la force des représentations sociales a également
un effet sur les plaintes qui sont effectivement déposées. Par exemple, un homme
victime de harcélement aura plus de difficultés a porter plainte ou a étre pris en
considération®. De méme, une femme explique ne pas avoir porté plainte parce qu’elle
n’avait pas été touchée, alors que précisément, le harcelement exclut en théorie un
contact physique’ ou ne pas avoir porté immédiatement plainte pour viol, n’ayant pas
pensé qu'une fellation lui ayant été imposée pouvait étre qualifiée de la sorte®.

De plus, les dossiers parvenant a I’AVFT concernent fréquemment des victimes ayant
peu de moyens, ou ayant déja connu d’améres expériences avec la police, la justice ou
ses auxiliaires, ou étant animées par une démarche militante. Pour autant, quel que soit
le parcours de la victime, on ne saurait en déduire une spécificité quant a la nature des
faits reprochés. Au regard de I'ensemble du corpus, le traitement judiciaire des dossiers
de harcélement sexuel frappe notamment par le taux élevé de relaxe®. Cette tendance
est également forte dans tous les dossiers ouverts ou archivés a ’AVFT.

Enfin, il faut replacer le traitement des infractions sexuelles par la justice pénale dans
la perspective du traitement d’autres contentieux de droit commun par la justice
pénale. Ce dernier est marqué par une augmentation de la productivité et par une
baisse sensible des classements sans suite. Toutefois, le processus de minoration par
déqualification juridique® est également connu dans d’autres champs ot pour éviter les
lourdeurs et le coiit d'une procédure criminelle, une circonstance aggravante va étre
oubliée. Dresser une critique au seul prisme d’une discrimination sexiste serait alors un
biais. En d’autres termes, apprécier ce qui reléve d’une application sexo-spécifique
d’une régle de droit d’'une application découlant des effets du nouveau management
dans 'administration de la justice pénale est subtil!.

La maniére dont le droit est écrit (I) et appliqué (1) renforce un certain nombre de
stéréotypes de genre, tout particuliérement en matiére d’infractions sexuelles.

|. Lécriture du droit

Le législateur a une tendance, bien décrite par de nombreux auteurs, a surinvestir le
champ des infractions pénales. Pour autant, il n’a pas procédé depuis 1994 a une
refonte de I'ensemble du dispositif. Le 1égislateur peine a s’emparer de ce domaine de
maniére convaincante et peut-étre pertinente. Audrey Darsonville propose une piste
d’explication intéressante : le législateur aurait peur de s’emparer des infractions
sexuelles, en raison de leur lien avec I'intime'2. L’intitulé volontairement équivoque de
'intervention, choisi par les étudiants des masters 2 de Brest et de Nanterre, n’en est
que plus pertinent : appréhension-saisie ou appréhension-crainte.

Plusieurs points peuvent étre envisagés pour montrer le malaise du législateur dans la
maniére dont il s’empare des infractions sexuelles, dans la mesure ou soit il est a
rebours des exigences imposées par le principe de 1égalité des délits et des peines (A),
soit il des stéréotypes de genre (B).

A. Lécriture du droit a rebours du principe de légalité

Dans un premier temps, le choix des termes est intéressant en ce qu’il entretient une

certaine confusion, un certain flou peu souhaitable au regard des exigences de clarté,
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de précision et d’intelligibilité de la loi pénale®. Ainsi, le terme « agression » est a la fois
un terme générique' et un terme spécifique'®. En effet, 'agression sexuelle désigne a la
fois le viol et I'agression sexuelle stricto sensu, hypothése dans laquelle a été imposé un
contact sexuel sans pénétration de la victime. De méme, le terme d’atteintes sexuelles
est utilisé a la fois pour désigner des agressions sexuelles, non consenties?, et les actes
sexuels consentis'’. Certes, ce flou terminologique n’entraine pas des difficultés
insurmontables pour des techniciens, mais ne facilite guére l'accessibilité et
I'intelligibilité de la loi pénale.

Il existe, de plus, un certain nombre de malfagons portant sur la construction des
infractions simples et des infractions aggravées. De maniére schématique, un méme fait
ou une méme circonstance peut a la fois permettre de caractériser 1'élément moral de
I'infraction simple et une circonstance aggravante, ce qui peut apparaitre comme
contraire au principe de 1égalité des délits et des peines. L'introduction dans le code
pénal d’une disposition précisant ce qu'il faut entendre par contrainte morale, a
I'article 222-22-1 du Code pénal, par la loi du 8 février 2010 est I’exemple d'un ratage
législatif. La contrainte morale peut résulter de la différence d’4dge de la victime et de
I'existence d’une situation d’autorité sur la victime. Mais dans le méme temps, I’dge de
la victime ou la situation d’autorité peut aussi caractériser une circonstance
aggravante. Parfois trés protecteur, le Conseil constitutionnel n’a pourtant rien trouvé
a redire a cette redondance dans sa décision du 6 février 2015,

B. Lécriture du droit, fabrique de stéréotypes

Les infractions a caractére sexuel apparaissent comme des régles genderblind, comme
’est dailleurs la majeure partie des dispositions incriminant des infractions pénales. Le
sexe de 'auteur ou de la victime n’est pas ou plus un critére distinctif. Ainsi, en 1980, le
législateur a affiché sa volonté de définir le viol de maniére non sexo-spécifique.
Pourtant, I'incrimination visée a I'article 222-23 du Code pénal Iest bel et bien. En effet,
elle correspond encore a une conception restrictive et clinique que I'on peut se faire de
rapports sexuels consistant principalement en des pénétrations vaginales ou annales.
Les pénétrations digitales sont tres difficilement acceptées au titre du viol. Cela exclut
par définition 'enveloppement du sexe de la victime, par fellation, cunnilingus ou
masturbation. De méme, 'incrimination de harcélement antérieure a la décision du
Conseil constitutionnel du 4 mai 2012 retenait le terme de « faveurs de nature sexuelle »,
formule poétique reprise abondamment par la jurisprudence pour désigner des actes
ou des propos contraires a la liberté sexuelle d’autrui. Au contraire, la nouvelle
incrimination, issue de la loi n° 2012-954 du 6 ao(it 2012%, ne retient pas cette
terminologie.

De surcroit, le législateur peine a construire des infractions sexuelles détachées de
I'idée d’une disponibilité du corps de la femme, disponibilité maintes fois dénoncée par
Colette Guillaumin ou Katherine Mackinnon?®. Alors que le consentement est central en
la matiére, il n’apparait que masqué dans la rédaction des textes. Le 1égislateur postule
le consentement de tout un chacun a une activité sexuelle. L’absence de consentement
de la victime aux actes, gestes et propos a connotation sexuelle doit étre saisie par
I'auteur des faits, qui, de par son insistance, marque son indifférence au refus de la
victime. Cette condition d’absence de consentement de la victime est intéressante, dans
une perspective de lecture du droit a travers le prisme du genre. 1l est ainsi postulé que
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la plaignante n’est pas, par principe, opposée a des comportements a connotation
sexuelle mais que, au contraire, elle devra manifester son refus sans équivocité?. C’est
uniquement si ce consentement a été forcé que l'initiateur de ladite activité se rendra
pénalement responsable. Or, il est possible de renverser cette logique, en estimant que
celui qui veut engager une relation sexuelle doit s’étre assuré du consentement libre,
éclairé et volontaire de son partenaire et ce, tout au long de la relation. 1l est souvent
rétorqué que cette construction porterait atteinte a la présomption d’innocence de
l'auteur de l'acte. Or, c’est un argument que I'on pourrait opposer a toute hypothese
dans laquelle le consentement a lésion de soi-méme, pour reprendre I'expression de
Xavier Pin, n’est pas postulé, comme en matiére d’homicide?2. De plus, il n’existe pas de
présomption légale d’absence de consentement, simplement une présomption
prétorienne pour les trés jeunes enfants, jusqu'a cinq ans?. La réécriture du délit de
harcélement sexuel est susceptible d’apporter une évolution, ainsi que le confirme la
circulaire d’application de la loi du 6 ao{it 2012%* et certaines premiéres applications de
la nouvelle incrimination, le silence ne pouvant pas étre analysé comme une
acceptation tacite?®.

Il. Lapplication du droit

Pour apprécier si l'application du texte s’effectue de maniére sexo-spécifique, la
méthode d’analyse a été reprise, dans ses grandes lignes, d’'une étude? portant sur le
dépouillement de nombreux dossiers de viols avant et apreés la réforme opérée par la loi
du 23 décembre 1980. En retenant un certain nombre de critéres tenant a la fois a la
technique juridique et aux faits, les chercheurs mirent 3 jour un processus de
déqualification des infractions commises, d’exigences non définies par la loi, de
renversement de charge de la preuve, de prise en considération d’éléments de fait en
principe indifférents ou de stéréotypes selon lesquels les hommes auraient, sur un plan
biologique, des pulsions sexuelles plus fortes et donc plus difficilement maitrisables que
celles des femmes.

L’appréhension par les acteurs judiciaires des infractions sexuelles n’est pas moins
malaisée que celle qu’en propose le législateur. Il ressort de I'analyse que les infractions
sexuelles sont minorées (A), et que les victimes sont assignées a des stéréotypes (B).

A. La minimisation des infractions sexuelles

La minimisation des infractions sexuelles résulte de deux processus distincts et
convergents. En premier lieu, dans de nombreuses décisions, on peut remarquer une
tendance a 'euphémisation des faits, le discours des juges reflétant et perpétuant des
stéréotypes. On parle de personne « tactile »¥ ou « de nature affectueuse ». Les termes d’
« enfantillage »*® ou de « simple chahut »* apparaissent également dans certaines
décisions. La Cour d’appel de Montpellier, dans un arrét du 18 octobre 2007, retient,
dans les motifs de la décision, qu’« il existait une complicité affective entre [le prévenu] et [la
plaignante] se traduisant par des caresses sur les mains ou de petits baisers, ces gestes n’a[yant]
pas pour objectif d’obtenir des faveurs sexuelles »*. La plaignante, qui précise avoir cédé a
ce comportement en raison de contraintes économiques, a une autre perception des
événements : caresse des genoux et des cuisses, propos a caractére sexuel, le prévenu
avait tenté de déboutonner son pantalon et avait pris la main de la plaignante pour la
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poser sur son propre sexe, baisers sur la bouche imposés, tentative de sodomie
interrompue par la présence d’adhérents de la MJC. La réalité est bien édulcorée.

Dans un second temps, le processus de déqualification, voire de disqualification pénale
apparait trés souvent a I'ceuvre. Il y a d’assez nombreuses affaires dans lesquelles on
passe d’une tentative de viol, a une agression sexuelle ou d’une agression sexuelle a un
harcélement?®. Dans un arrét de la Cour d’appel de Paris du 22 février 2002, il est ainsi
fait « abstraction des accusations relatives aux faits commis dans [lJa chambre [de la
plaignante] le soir du 10 avril 1995 »*, qui font référence a des accusations de relations
sexuelles non consenties dans un contexte installé de harcélement. Or, les magistrats
sont tenus de procéder a I'exacte qualification juridique des faits, ce qui suppose de
retenir 'ensemble des faits soumis a I'appréciation de la juridiction afin de leur accoler
la qualification la plus adéquate possible. Dans une décision trés connue en matiére de
harcélement sexuel, une relaxe est prononcée au bénéfice du prévenu, président
directeur général d’un centre commercial au sein duquel la plaignante était chef de
rayon du service culturel®, Le partage du lit de son supérieur hiérarchique a I'occasion
d’'un déplacement professionnel apparait comme une «attitude de séduction [..]
maladroite et insistante », n’étant pas susceptible de recevoir une qualification juridique
pénale ; il s’agirait de « simples signes sociaux conventionnels ». Cela a pour conséquence
de renforcer I'inégalité et la représentation d’'un corps féminin disponible.

L’oubli des faits permet de passer d’une tentative de viol a une agression sexuelle, d’'une
agression sexuelle a un harcélement, et du harcélement a une « tentative malhabile de
séduction » ou a des «signes sociaux conventionnels de séduction »*, qui ne sont pas
pénalement répréhensibles. Le passage de la catégorie juridique des crimes a celle des
délits peut emporter des conséquences en termes de prescription de I'action publique :
de dix ans pour des crimes, elle passe a trois ans pour des délits. En correctionnalisant,

on peut aboutir a une prescription de I'action publique. Ces infractions sont alors
rendues invisibles.

B. Lassignation des victimes a des stéréotypes

L’assignation des femmes a certaines places ou caractéristiques est renforcée par le
travail juridictionnel, montrant une certaine force performative du droit®. Alors que
les qualités des victimes sont en principe indifférentes en droit pénal, elles
apparaissent centrales dans la répression des infractions sexuelles.

Tout d’abord, ce sont les qualités physiques et morales attendues d’'une femme qui sont
mises en avant dans les décisions. On renvoie aux stéréotypes de la femme séduisante
mais pudique, sobre, fidele et hétérosexuelle. Par exemple, la Cour d’appel d’Angers?®
retiendra : « attendu que Mme [X.] est quasi unanimement décrite comme une femme de
caractére, consciencieuse, élégante et de belle allure, mais aucunement provocante ». Les
addictions, les aventures extra-conjugales®’, ’homosexualité sont considérés comme
autant de signes de déviance, qui permettent de fragiliser une plainte. L’homosexualité
de la victime peut ainsi venir perturber le tableau, lorsque certains experts estiment
que la plaignante a fantasmé les viols et agressions pour mieux accepter son
orientation sexuelle.

Ensuite, I'attitude de la victime est le plus souvent analysée, notamment au regard du

consentement, en référence a une femme financiérement indépendante, socialement
entourée, et apte a ne pas se trouver ou a s’extirper d’une relation d’emprise ou de
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sidération. Or, les différences d’4dge, de revenus et de statut social sont extrémement
parlantes dans les dossiers dépouillés. Ainsi, une femme mariée a un mari lourdement
handicapé suite a des tortures perpétrées a son encontre, et mére de quatre enfants,
représente la seule source de revenus. Dans un contexte de harcélement, elle se rend
dans un hétel ou son employeur lui a demandé de venir. Ils ont un rapport pendant
lequel elle est comme une « poupée de chiffon », cette soumission ne valant pas, a ses
yeux, consentement. Elle porte plainte et est licenciée. Elle « avait le choix de dire non »
dira la justice pénale qui considére, comme le pharmacien, qu’elle est consentante
parce qu’elle ne se débat pas. On perpétue I'idée d’un viol par un inconnu de nuit dans
un parking sous la menace d’une arme avec une résistance tres forte de la victime. La
sidération, la paralysie, la peur de mourir ou la dépendance économique ne permettent
pas de caractériser I'absence de consentement.

Enfin, des qualités « racialisantes » ont été repérées dans les décisions rendues dans des
affaires de I'AVFT, dans lesquels ce sont assez souvent des femmes étrangeres,
considérées comme telles ou renvoyées a un stéréotype raciste* qui sont victimes. Elles
sont, de surcroit, souvent dans une position subalterne et précaire. Ces stéréotypes
peuvent jouer dans les deux sens, de la condamnation ou de la relaxe de I'auteur des
faits. Ainsi, dans une décision du tribunal de grande instance de Versailles, du 18
décembre 2014, « l'expert décrit une contrainte culturelle, 'ayant conduite a cacher les faits
dont elle avait été victime, le sens de la femme abusée étant différent dans la culture maghrébine
que dans la culture européenne et pouvant inclure 'abandon ou un acte passionnel de vengeance
de la part de I'époux »*°. La condamnation pour une partie des chefs de prévention* est
retenue, en grande partie grice a cette analyse racialisante. Les analyses de Kimberle
Crenshaw sur 'intersectionnalité pourraient ici se révéler riches d’enseignement*2.

La formule de Patrice Adam demeure pertinente pour conclure cette analyse. 1l est a
craindre que la répression ne puisse « se saisir de la gravité des comportements
reprochés, résultat d’'une domination masculine sur la production des représentations
sociales de la sexualité, ou plus encore un effet d’'inertie lié a de lourdes structures
patriarcales 1égitimant I'appropriation (ou, du moins, divers dispositifs d’assignation)
du corps de la femme »*,
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RESUMES

Le droit pénal est habituellement considéré comme un instrument de protection de la liberté
sexuelle et de I'intégrité physique des individus & travers I'incrimination des violences sexuelles.
Une analyse critique et féministe de la maniére dont les violences sexuelles sont appréhendées,
tant par le législateur que par le juge, révéle que les acteurs pénaux non seulement reprennent

mais aussi renforcent les stéréotypes de genre.

Criminal law is deemed to tackle sexual offences and therefore protect the rights to sexual
freedom and bodily integrity. A critical and feminist analysis of the way criminal law is written
and judges deal with sexual offenders shows that gender-based stereotypes are used and
reinforced by both parliament and judges.
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