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				Présentation de l'éditeur


				Lorsque l’on parle de violences sexuelles, la notion de consentement est partout. De nombreux pays l’ont même intégrée dans la loi : un viol y est alors avant tout défini comme un acte sexuel auquel la victime « n’a pas consenti ». Pour la juriste américaine Catharine A. MacKinnon, ce concept est inopérant, voire hors sujet dans un monde traversé par l’inégalité de genre. Est-on réellement libre de dire « oui » ou « non » lorsqu’il existe des rapports sociaux de domination et de subordination fondés sur le sexe ?


				En France, le sujet est sur la table : de Vanessa Springora à Adèle Haenel, nombreuses sont les femmes qui prennent la parole afin de mettre en lumière les limites du consentement pour caractériser les violences sexuelles.


				Se fondant sur une analyse approfondie et comparée de la jurisprudence française, américaine et internationale, MacKinnon propose un changement de perspective. Plus qu’un acte sexuel non consensuel, le viol doit être considéré comme un crime d’inégalité de genre lorsque cette inégalité – souvent ajoutée à la race, à l’âge et à d’autres inégalités de statut social – est utilisée comme moyen de coercition. Intégrer l’inégalité en tant que source de contrainte dans la définition juridique du viol, plutôt que d’exiger des preuves qu’un acte sexuel soit non consensuel, voilà le projet de ce livre ambitieux, qui propose une réforme du Code pénal et ouvre la voie à une utilisation plus efficace et à une meilleure prise en compte des inégalités dans la loi – premier pas indispensable pour aboutir à une véritable liberté sexuelle.


			


			

				Catharine A. MacKinnon est une professeure, juriste et avocate de renommée internationale. Elle a créé et établi, avec des survivantes et collègues, la théorie juridique et la reconnaissance du harcèlement sexuel et du viol comme génocide en droit international. Elle enseigne le droit à l’Université du Michigan et à Harvard. Elle est l’autrice de plusieurs livres traduits en français, dont Traite, prostitution, inégalité (2014) et Le Féminisme irréductible (2005 et 2020).
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Le viol redéfini


Vers l’égalité, contre le consentement



Pour ma chère Mischa
et ses précieux enfants




Chapitre premier

Le moment français


Au cours de la dernière dizaine d’années, le « consentement » est devenu le Graal des rapports sexuels, que ce soit dans le contexte légal, politique, ou dans celui du désir sexuel. C’est ce même terme qui se retrouve systématiquement brandi comme un bouclier par ceux qui sont accusés d’agressions sexuelles, promu dans les programmes de sensibilisation au harcèlement sexuel, encouragé par les commentaires et les plaidoyers féministes, défendu dans les bonnes pratiques des organisations nationales et internationales, et glorifié dans la presse populaire autant que sur les réseaux sociaux. En ignorant l’utilité manifeste du consentement pour les auteurs de crimes sexuels, les partisans du consentement, du point de vue des survivants, avancent qu’en faisant de ce terme un pilier central de la loi contre le viol, il accorderait aux femmes violées un poids légal déterminant pour prouver qu’elles ont subi des agressions sexuelles. Le consentement permettrait donc de faire valoir la voix des femmes, de les rendre crédibles, résolument factuelles. À mon avis, cette approche fait du problème central la solution.


Le plaidoyer pour un élargissement du rôle du consentement dans la loi sur les agressions sexuelles a nourri une liste – en apparence infinie – de qualificatifs pour accorder à ce mot un sens qu’il est apparemment incapable d’exprimer seul. On pourrait citer des termes comme « libre » ou « librement exprimé », « volontaire », « autonome », « conscient », « positif », « choisi », « catégorique » ou « effectif »1. Il n’est pas infondé de penser que le besoin d’une réhabilitation aussi étendue et créative est un signe que quelque chose manque dans le concept en soi. L’adjectif le plus à la mode dernièrement, comme s’il pouvait sauver les victimes de viol, est « affirmatif »2. Quand des conditions structurelles d’inégalité qui forcent au consentement – comme cela sera examiné dans ce livre – restent inexaminées et non incluses dans la loi, cela revient à dire qu’un « oui » ne peut pas être contraint par un rapport d’inégalité. Cela revient à dire qu’on peut être libre sans être à égalité. Les femmes savent que les hommes veulent qu’elles aient envie d’avoir des relations sexuelles avec eux, elles disent donc « oui », qu’elles le veuillent vraiment ou non, par peur de répercussions en cas de refus. La pornographie est pleine de « oui ». Elle est aussi pleine de femmes qui n’ont ni envie d’être là, ni de faire ce qu’elles font, ni de subir ce qu’on leur fait subir. Les inégalités de statut, de classe, d’origine, d’âge ou de genre, toutes avec leur propre dynamique, peuvent forcer un « oui ». Ajouter le terme « affirmatif » au consentement constitue une tentative de transformer un modèle de résignation, d’obéissance ou de soumission en quelque chose qui tiendrait plutôt de la mutualité et de la réciprocité. En réalité, le consentement est la version légale du « elle en avait envie », omniprésent dans la pornographie, qui prédispose les femmes à manquer de crédibilité dans ces fameuses affaires où c’est la-parole-de-l’un-contre-celle-de-l’autre, ces affaires où cet un affirme que cette autre a consenti. Tant que le consentement, dans le contexte social de la sexualisation des femmes, signifie – comme c’est presque toujours le cas – la conformité docile à la pression, souvent rationalisée comme étant un choix, céder, accepter, accéder à ou acquiescer à la volonté du pouvoir3, ajouter « affirmatif » au consentement ne le rendra pas égal. Le terme de « consentement communiqué », récemment mis en exergue dans un cas de viol au Canada dans lequel la victime a également été assassinée, est une formule tout aussi défaillante4.


Tout le débat autour du consentement a été largement conduit comme un exercice idéologique. Les partisans du consentement fantasment sur ce qu’il signifie, ou sur ce qu’ils pensent qu’il pourrait signifier, en s’appuyant sur ce qu’ils veulent qu’il signifie ou croient qu’il devrait signifier, au lieu d’examiner de manière approfondie ce qu’il a signifié pendant plusieurs siècles de rapports d’inégalité entre les femmes et les hommes, et ce qu’il signifie toujours dans la vie, dans les sociétés et dans les systèmes de justice pénale qui le mettent en œuvre quotidiennement. L’examen des dossiers historiques dans lesquels le consentement opère en tant que limite entre le sexe et la violation sexuelle, dans les pays où il a été longuement considéré étant juridiquement central, montre qu’environ 9 femmes victimes sur 10 ont refusé de déposer plainte pour viol parce qu’elles perçoivent, et à raison, que ces plaintes ne leur apporteront rien de bon, bien au contraire5. Aux États-Unis, le consentement est l’argument le plus souvent invoqué par les auteurs présumés d’agressions sexuelles6. Les poursuites judiciaires dans ces pays, loin d’être des modèles de réussite, tendent plutôt à disparaître7. Aux États-Unis, où le consentement figure comme élément commun dans les crimes d’agression sexuelle, il a pu être démontré empiriquement que celui-ci est l’une des causes principales d’attrition dans les cas de viol, les cas disparaissant du système après avoir été signalés8. La mise en évidence de ces faits a été éludée dans la célébration du consentement et dans les vaillantes tentatives de faire de lui un outil au service des femmes violées.


La France n’a jamais retenu le non-consentement comme élément du crime de viol ou d’agression sexuelle. C’est un début prometteur, déjà en avance par rapport aux pays de la common law qui restent sous l’emprise de la mentalité coloniale imposée par la Grande-Bretagne sous l’empire, puis reprise encore à ce jour, faisant du « consentement » comme limite entre le sexe et le viol une loi de la nature. Comme si le sexe constituait une attaque des hommes contre les femmes que les femmes autorisent, c’est-à-dire à laquelle elles consentent, sauf lorsqu’elles y résistent d’une manière agressive. La France, qui considère plutôt les formes de contrainte comme preuves de viol9, relègue le consentement à un élément de preuve qui peut réfuter la contrainte. Les plaignants en France, pour étayer leur argumentation dans les cas d’agression sexuelle, invoquent souvent devant les tribunaux les rapports d’inégalité comme constituant des formes de « contrainte » ou comme neutralisant toute résistance10. Jusqu’ici, ces initiatives légitimes ont été utilisées au cas par cas au lieu d’être codifiées.


En s’appuyant sur le Code pénal, qui définit l’agression sexuelle comme étant fondamentalement basée sur la force, la France critique le rôle du consentement par rapport aux abus sexuels en termes d’inégalités de pouvoir qui les facilitent. Les œuvres brillantes de Vanessa Springora, Le Consentement, et de Camille Kouchner, La Familia Grande, ont récemment mis en lumière les lacunes du concept de consentement dans la société et dans le droit. Toutes deux se concentrent sur les jeunes filles et les jeunes garçons, pour Kouchner au sein de leur famille, mais leur critique de l’inégalité structurelle, fondée sur la hiérarchie de l’âge, est explosive et contagieuse, si elle s’accompagne d’une reconnaissance des bases et de la dynamique propres à chaque inégalité. La France, par conséquent, a récemment modifié sa loi sur les agressions sexuelles pour interdire les abus sexuels contre les enfants par des adultes11. Le mouvement #MeToo en France, en se concentrant sur les inégalités de pouvoir qui permettent et forcent l’intrusion sexuelle, a mené à 604 477 signalements avec le hashtag « #balancetonporc » entre novembre 2017 et janvier 2019, et près de 65 000 signalements le 14 novembre 2017 uniquement12. Ce mouvement a encore pris de l’ampleur plus récemment avec l’interview d’Adèle Haenel à Médiapart13. La « liberté [sexuelle] d’importuner14 » les femmes dont se sont tant vanté les hommes ne permet plus aujourd’hui de réduire les femmes au silence ou de banaliser les agressions qu’elles ont subies comme cela pouvait être le cas auparavant. Depuis 2017, le nombre de victimes de violence sexuelle sous toutes ses formes enregistrées auprès des forces de l’ordre a doublé15. Comme partout dans le monde, pourtant, le nombre des cas signalés dépasse largement celui des poursuites pénales et des condamnations pour violences sexuelles devant les tribunaux français16. Le défi juridique posé par le mouvement #MeToo est énoncé avec perspicacité par Rebecca Solnit, qui constate que, même si les signalements d’agressions sexuelles des femmes sont crus, cela ne compte pas face à la valeur supérieure accordée aux hommes :



Tout le long arc de la justice qui s’abat sur nous aujourd’hui et que nous appelons #MeToo a consisté à savoir si les femmes peuvent être en possession des faits, et si quiconque prendra la peine d’écouter jusqu’au bout ces faits ou de les croire, ou, après les avoir crus, de permettre que ces faits mènent à des conséquences17.





Dans l’application de ses lois contre les agressions sexuelles, la France prend déjà en considération le consentement pour contre-indiquer la force, souvent sans doute de manière préjudiciable aux femmes et aux filles victimes d’abus sexuels. La France devrait-elle continuer sur cette voie, suivant les tendances actuelles dans certains milieux, ignorant sa prise de conscience sociale croissante à ce sujet ? Pourquoi la France devrait-elle lancer sa loi sur les agressions sexuelles dans une expérience législative rétrograde sur le non-consentement, une approche qui a manifestement échoué pour les victimes d’agressions sexuelles partout où elle a été déployée depuis des siècles et sur de nombreux continents ?


La France a fait du chemin depuis les années 1990, quand les critiques de la relation extra-conjugale du président américain Bill Clinton avec une jeune stagiaire étaient non seulement qualifiées de « puritaines », mais aussi d’« antifrançaises ». Quand mon livre contre la pornographie comme pratique vicieuse de l’inégalité dans le sexe pouvait être rejeté par un éditeur français de premier plan : « Madame, votre écriture est si violente. Les femmes françaises ne s’intéressent pas à ces sujets. Les femmes françaises aiment le sexe. » Quand les librairies féministes à Paris comptaient de nombreuses étagères débordant de Lacan et n’offraient rien sur les abus et agressions sexuels, pas même des traductions. Quand la France entrait dans l’Europe et était choquée de trouver, dans sa première étude sur le viol, des chiffres au plus haut18. Quand Dominique Strauss-Kahn et ses défenseurs pouvaient imaginer que c’était une défense et non une preuve de culpabilité que de dire « au moins il n’est pas raciste », quand il agissait comme s’il avait acheté une femme de ménage africaine en même temps que sa chambre d’hôtel. L’accusation courageuse d’une des victimes de DSK19 a renforcé la colère des femmes françaises envers son impunité et sa signification systémique.


Au-delà de toutes les femmes françaises qui avaient vu la misogynie, y compris la misogynie raciste, dans tout cela, l’élection à la présidence de François Hollande (2012-2017) – dont il se dit qu’il est le seul homme politique de haut rang dans son parti qui a refusé de soutenir DSK publiquement ou en privé – a ouvertement rompu cette impunité politique. Le vote, pendant son mandat, de la loi contre l’achat de services sexuels20, un modèle mondial sous-tendant déjà la loi contre le harcèlement sexuel21, a fait avancer la prise de conscience que l’argent est une forme de coercition sexuelle économique, bien qu’il ait pu être considéré comme une forme de consentement au sexe22. Comme Andrea Dworkin l’écrit : « La relation de la prostitution au viol est simple et directe : tout ce qui peut être volé peut être vendu23. » La loi française contre l’achat des êtres humains pour l’exploitation sexuelle, un jalon significatif, a propulsé la France au sommet mondial dans les efforts contre la coercition sexuelle camouflée comme autre chose, le travail dans ce cas. La loi contre l’achat de services sexuels est une loi contre la coercition sexuelle par l’inégalité, bien qu’elle n’en porte pas le nom.


La possibilité très réelle que la loi française sur les agressions sexuelles pourrait arriver à refléter la compréhension du rôle moteur que l’inégalité joue dans celles-ci, que les relations inégales de pouvoir ne sont pas un moteur de l’érotisme mutuel, mais une façon dont le sexe est forcé, est une ouverture à laquelle ce livre cherche à contribuer. Bien que les décisions judicaires interprétant les dispositions du Code pénal soient difficiles à obtenir – un manque étonnant de transparence24 systémique qui empêche des changements informés –, les décisions disponibles25 montrent que les juges français ont souvent une compréhension du rôle de la hiérarchie dans le contexte des agressions sexuelles. Cependant, il leur manque les directives législatives pour les aider dans leur prise de décision. En l’absence d’une telle directive, ils interprètent fréquemment soumission, subordination, silence ou passivité dans les situations d’inégalité comme consentement, comme signifiant l’absence de « contrainte » surtout quand n’est mise en lumière aucune résistance ou une résistance insuffisamment forte. Le consentement blâme les femmes pour l’intérêt sexuel des hommes envers elles quand elles sont vaincues. Que les femmes soient tenues responsables de résister à l’agression sexuelle – d’empêcher les hommes de les agresser sexuellement, dans un contexte d’inégalité de genre souvent combiné à d’autres inégalités – tandis que les hommes ne sont pas, eux, tenus responsables de leurs propres agressions sexuelles contre les femmes sous ces mêmes conditions d’inégalité, semble montrer que les rapports sexuels avec agression dans des conditions d’inégalité sont une chose normale. C’est par là que nous nous devons de commencer.


La barre pathétiquement basse mise pour le consentement aux rapports sexuels peut sembler une possibilité éblouissante, une grâce salvatrice, voire une aspiration légale et éducative, puisque le fait d’être utilisées sexuellement, que les femmes le veuillent ou non, est devenu de plus en plus attendu, accepté, standard, tout simplement dans l’ordre des choses. La romancière Anna Burns l’exprime parfaitement dans la voix d’un personnage qui est en train d’être traqué sexuellement :



À 18 ans je n’avais aucune bonne compréhension des moyens qui constituaient l’empiètement. J’avais un sentiment d’eux, une intuition, un sentiment de répugnance pour certaines situations et certaines personnes, mais je ne savais pas que l’intuition et la répugnance comptaient, je ne savais pas que j’avais le droit de ne pas aimer, de ne pas avoir à supporter quiconque et tout le monde qui approchait… Alors, sur quelle prémisse me fonder pour clamer que, il, sans être invité, il s’est enfoncé dedans26 ?





Les femmes ne comprennent pas que leur répugnance compte, que l’empiètement [encroachment] sur leur personne n’est pas un droit d’autrui, et cette incompréhension a tendance à être systématique et disparaît rarement avec l’âge. Dans ce cadre, que les femmes aient leur mot à dire sur la perspective de laisser l’accès de leurs parties intimes à quiconque veut avoir des rapports sexuels avec elles – ayant un droit autre que s’allonger, écarter leurs jambes, et faire semblant de jouir – peut être perçu comme une révélation radicale. Bien que cela soit d’une grande tristesse, cela n’est malheureusement pas surprenant dans les sociétés où les femmes sont vues comme des êtres à utiliser à des fins sexuelles. Dans ce contexte, considérer le consentement comme une lumière salvatrice ne permet pas de mettre les projecteurs sur l’absence de coercition, et encore moins d’offrir un chemin vers le plaisir ou une voie vers le progrès dans l’obscurité.


Les conditions d’inégalité contraignent le consentement, ou sa forme, de telle façon qu’elles sont difficiles à prouver ou démontrer d’une manière convaincante dans les cas d’agressions sexuelles, sauf si les autorités judiciaires sont explicitement averties de la pertinence fondamentale des conditions d’inégalité structurelle. Les inégalités créent la vulnérabilité aux abus, et peuvent satisfaire aux normes du consentement ainsi qu’à son apparence, voire parfois à soi-même. Comme l’analyse judicieusement Springora, à partir de sa propre expérience :



La vulnérabilité […] [c]’est l’élément qui rend la notion de consentement si tangente […] on retrouve un même déni de réalité : le refus de se considérer comme une victime. Et, en effet, comment admettre qu’on a été abusé, quand on ne peut nier avoir été consentant27 ?





L’inégalité est la réalité qui est niée ici, systématiquement et même par la victime. Les inégalités peuvent empêcher le non-consentement, saper ou désemparer la capacité de résister, de refuser ou d’éviter les rapports sexuels qui ne sont pas les bienvenus.


Pour aborder ce problème en France, l’inégalité pourrait être intégrée dans les définitions du viol et de l’agression sexuelle dans le Code pénal, avec une définition qui adapte les fondements de l’inégalité du Principe de non‑discrimination dans le Code du travail28. La « contrainte » pourrait être définie comme incluant, mais ne se limitant pas, à une adaptation des inégalités énumérées en détail dans le Principe de non-discrimination de la loi contre le viol. L’« inégalité » pourrait être établie comme un élément à part de l’interdiction de l’agression sexuelle, avec l’inégalité définie spécifiquement par les fondements adaptés du Principe de non-discrimination29. En plus de reconnaître l’inégalité comme une forme de coercition, la section du Code qui énumère les relations de vulnérabilité particulière, de dépendance ou de précarité sociale ou économique30 pourrait être modifiée afin de préciser les motifs supplémentaires d’inégalité mentionnés dans le Principe de non-discrimination. La loi sur le harcèlement sexuel pourrait être modifiée au même titre31. Serait alors accordée une priorité existante et croissante en France à ce que l’accusé faisait de son pouvoir, plutôt qu’à ce que faisait ou ne faisait pas sa victime alléguée avec son corps ou dans sa tête. Les forces et les personnes les plus puissantes seraient ainsi lisibles par la loi, pas les plus faibles. Les personnes en position de faiblesse auraient un outil pour autonomiser la responsabilité. Correctement amendée, la loi française pourrait s’appuyer sur une compréhension croissante du rôle de l’inégalité dans les agressions sexuelles. Même en cas de consentement, le rapport est alors contraint et coercitif, pas égal.


Autrement dit, si le viol est moins une question de sexe non désiré que de sexe inégal – ce qui ne veut pas dire que le sexe est désiré quand il est inégal ; si l’égalité et non l’autonomie est sa question principale ; ou si l’absence d’autonomie est due à l’absence d’égalité ; si la psychologie intérieure de l’auteur ou de la victime est moins déterminante dans les actes criminels de violation sexuelle que ne le sont les conditions extérieures exerçant un effet de levier et les comportements sociaux fondés sur le genre ; alors le cadre conceptuel existant, avec son lexique d’exemples, a été fondamentalement hors sujet pendant tout ce temps. Ce qui peut expliquer pourquoi il a été d’une inefficacité aussi criante. La première question qui n’a pas été posée – que la constitution de chaque nation et que les obligations d’égalité devant la loi découlant des traités posent à chaque loi sur l’agression sexuelle, décision juridique et poursuite pénale pour viol ou absence de poursuite, si ce point a été compris – est : Qu’exigent les principes d’égalité de la loi sur le viol ? À quoi ressemblerait une loi sur l’agression sexuelle qui serait conforme aux standards d’égalité ?


Définir les crimes de viol et d’agression sexuelle en termes d’inégalité ouvrirait la voie à une véritable liberté sexuelle, laissant une place au choix. Amorcer un changement potentiel dans la loi française contre l’agression sexuelle – contre le non-consentement comme un élément ou défense déterminante dans les situations forcées par l’inégalité, en faveur d’une reconnaissance législative d’inégalité comme une forme de contrainte –, tel est le projet de ce livre.






			
Chapitre 2


			Le viol comme inégalité de sexe 
dans la vie et la loi


			

				Le viol est un crime d’inégalité de genre, entendu comme le sexe au sens social1. Dans un cas de viol en série d’une employée par un superviseur homme, la Cour suprême des États-Unis a entériné cette notion centrale dans sa décision civile en 1986 qui a reconnu pour la première fois le harcèlement sexuel comme une forme de discrimination au travail fondée sur le sexe, dans une affaire de viols en série par un homme sur une femme2. La Cour a par la suite étendu cette reconnaissance de la place du genre dans les agressions sexuelles aux hommes violés sexuellement par d’autres hommes sur leur lieu de travail, dans la première reconnaissance de discrimination fondée sur le sexe dans un contexte homosexuel3. En 1994, le Congrès des États-Unis a voté la loi sur les violences contre les femmes (Violence Against Women Act), qui crée une action civile contre « la violence motivée par le genre » comme forme de discrimination, considérée dans son histoire législative comme incluant les agressions sexuelles4. La conceptualisation du viol comme étant fondé sur le genre n’a pas été remise en cause lorsque le recours fédéral civil fut invalidé pour d’autres motifs5. L’idée de base a ensuite été implantée dans la loi des États-Unis en 1977 lorsque la Cour suprême a jugé que la capacité d’être violée était fondée sur le sexe féminin, de sorte que les femmes étaient ciblées pour le viol « parce qu’elles étaient des femmes », sur la base de leur « féminité même »6. Même si elle repose sur l’idée erronée selon laquelle le viol est fondé sur le sexe au sens biologique, plutôt que sur le genre au sens social, cette décision est une autorité légale pour dire que les femmes sont violées car elles sont des femmes. En conséquence, les autorités reconnaissent de plus en plus la réalité selon laquelle les agressions sexuelles sont socialement fondées sur le genre, que cette compréhension repose sur les grands nombres de personnes concernées et la vaste disproportion en fonction du sexe entre les agresseurs et les victimes7, sur les rôles de genre et les stéréotypes de la sexualité masculine et féminine, ou sur les significations et les conséquences sociales hiérarchiquement genrées de la victimisation et de la perpétration sexuels.


				

					
La réalité genrée des agressions sexuelles


					En France, selon un rapport du ministère de l’Égalité, 94 000 femmes adultes ont déclaré avoir été victimes de viol ou de tentative de viol rien qu’en 2015, parmi lesquelles 62 000 ont déclaré avoir été violées8. Neuf femmes sur dix connaissaient leur agresseur9. En 2021, 93 % des victimes adultes de violences sexuelles ayant porté plainte auprès des forces de sécurité – la moitié pour viol, près de la moitié pour agression sexuelle – étaient des femmes ; 96 % des personnes condamnées pour violences sexuelles étaient des hommes10. Dans une étude statistique légèrement différente, 94 % des victimes de viol en 2021 en France étaient des femmes, 98 % des auteurs mis en cause en 2019 étaient des hommes11. Établie à partir d’autres données, une enquête de 2006 sur les conditions sexuelles en France a révélé que 16 % des femmes et 5 % des hommes ont déclaré avoir subi spécifiquement des rapports sexuels forcés ou des tentatives de rapports sexuels forcés à un moment ou un autre de leur vie12. Les données de l’ONUDC de 2010 à 2022 ont montré une augmentation du taux de viol en France de 16,19 (n = 10 108) à 52,56 (n = 33 918) pour 100 00013. Le taux de violences sexuelles en France est passé de 36,77 pour 100 000 personnes à 115,02 en l’espace de douze ans14. Dans une vulnérabilité accrue liée au genre dans le contexte sexuel, les personnes qui avaient eu des partenaires de même sexe ont déclaré des rapports sexuels forcés ou tentatives de rapports sexuels forcés beaucoup plus fréquemment que celles qui avaient exclusivement eu des partenaires qui n’étaient pas de même sexe : pour les femmes, 44 % contre 15 %, pour les hommes, 23 % contre 5 %15.


					La France est loin d’être la seule à connaître un contexte de violence sexuelle significative et asymétriquement genrée. Comme l’a révélé une enquête nationale publiée en 2022, plus de la moitié des femmes (54,3 %) et près d’un tiers des hommes (31 %) aux États-Unis ont déclaré avoir été victimes d’une forme de violence sexuelle impliquant un contact physique à un moment ou un autre de leur vie16. Un échantillon représentatif de ménages américains à l’échelle nationale a révélé que de 2014 à 2019, les femmes ont été victimes de leurs partenaires intimes sept fois plus que les hommes, et violées ou agressées sexuellement sept fois plus que les hommes aussi17. Aux États-Unis, « [p]our les femmes victimes de viol, on estime que 99,0 % n’ont eu que des agresseurs hommes. On estime que 94,7 % des femmes victimes de violences sexuelles autres que le viol n’ont eu que des agresseurs hommes. La grande majorité des hommes victimes de viol (environ 79,3 %) avaient des agresseurs hommes18 ». Dans la principale inégalité étudiée empiriquement autre que le sexe – l’âge –, près de la moitié des femmes victimes de viol et plus de la moitié des hommes agressés sexuellement ont été victimisés pour la première fois avant l’âge de 18 ans19. Les personnes transgenres et les jeunes gays et bis – individus de genres divers – ont subi des niveaux particulièrement élevés de violence fondée sur le genre20. Suivant les mêmes tendances, avec une attention accrue aux vulnérabilités spécifiques, la majorité des victimes d’agression sexuelle au Canada sont des femmes, en particulier des jeunes femmes et des filles21. Les femmes de diverses identités de genre et les femmes atteintes d’un handicap physique ou mental sont largement plus susceptibles que les autres femmes d’avoir été victimes d’agressions sexuelles au cours de leur vie, tout comme les résidents – surtout les femmes indigènes – des territoires22.


					Ce tableau n’est aucunement exceptionnel à l’échelle globale. En regroupant les violences sexuelles entre partenaires intimes et non-partenaires pour toutes les femmes de 15 ans ou plus dans le monde, l’Organisation mondiale de la santé a constaté des taux de prévalence de 45,6 % en Afrique, de 36,1 % en Amériques, 36,4 % en Méditerranée orientale (aucune donnée n’était disponible pour les inconnus), 27,2 % en Europe, 40,2 % en Asie du Sud-Est et 27,9 % au Pacifique occidental23. Les pays à revenu élevé en général ont un taux de prévalence de 32,7 %24. Une étude rassemblant des données collectées à partir d’échantillons pondérés aléatoires de population, vraisemblablement de fiabilité variable, a estimé le taux de prévalence au cours de la vie adulte de la violence sexuelle contre les femmes par tout homme à 41 % au Costa Rica, 35 % en République tchèque, 34 % en Australie, 28 % au Danemark, 25 % en Suisse, 24 % au Mozambique, 17 % en Pologne, 14 % à Hong Kong et 6 % aux Philippines25. Avec des résultats en cohérence statistique par rapport au genre mais variable en fonction des pays, des cultures et des époques, la compréhension théorique que l’agression sexuelle n’est pas déterminée biologiquement mais qu’elle est socialement et culturellement conditionnée et largement effectivement permise s’est approfondie et s’est propagée.


					Reflétant ces réalités, la reconnaissance que le viol est fondé sur le genre a pris racine et s’est épanouie dans le droit international, où le concept a été pleinement adopté, documenté, développé et appliqué. Le Comité pour l’élimination de la discrimination à l’égard des femmes a déclaré de manière influente, dans sa déclaration jurisprudentielle de 1992, ce qui constituait une percée majeure : « La définition de la discrimination inclut la violence fondée sur le sexe, c’est-à-dire la violence exercée contre une femme parce qu’elle est une femme ou qui affecte les femmes de manière disproportionnée26. » En 1993, l’Assemblée générale des Nations unies a déclaré que la violence contre les femmes, notamment les agressions sexuelles, est une « manifestation des rapports de pouvoir historiquement inégaux entre les hommes et les femmes, qui a mené à la domination et à la discrimination des femmes par les hommes27 ». Comme l’a formulé l’analyse de la Cour suprême du Canada : « Les agressions sexuelles sont dans l’immense majorité des cas fondées sur le genre. Elles sont une atteinte à la dignité humaine et constituent une négation de tout concept d’égalité pour les femmes28. » Plusieurs conventions internationales relatives aux droits humains ont explicitement réaffirmé la même idée29.


					Applicable à l’Amérique latine, le préambule de la Convention de Belem do Para était « préoccupé par le fait que la violence à l’encontre des femmes est une atteinte à la dignité humaine et une manifestation des relations de pouvoir historiquement inégales entre les femmes et les hommes30 ». La violence à l’encontre des femmes y était définie comme « tout acte ou comportement, fondé sur le genre, qui cause la mort ou des dommages ou des souffrances physiques, sexuelles ou psychologiques aux femmes, que ce soit dans la sphère publique ou privée31 ». Pour le Conseil de l’Europe, la Convention d’Istanbul stipule : « La “violence à l’encontre des femmes” s’entend comme une violation des droits humains et une forme de discrimination à l’égard des femmes et désigne tous les actes de violence fondée sur le genre qui entraînent ou sont susceptibles d’entraîner un préjudice ou des souffrances physiques, sexuelles, psychologiques ou économiques pour les femmes, y compris la menace de tels actes, la contrainte ou la privation arbitraire de liberté, que ce soit dans la vie publique ou dans la vie privée32. » Dans des termes similaires, le préambule de l’Assemblée générale des Nations unies déclare : « Reconnaissant que la violence à l’encontre des femmes est une manifestation de relations de pouvoir historiquement inégales entre les femmes et les hommes, qui ont conduit à la domination et à la discrimination à l’égard des femmes par les hommes et pour effet d’empêcher les femmes de s’émanciper pleinement33. »


					En 2006, concluant que « le lien entre la violence contre des femmes et la discrimination était crucial », le secrétaire général des Nations unies a observé qu’il était établi que la violence contre les femmes, y compris le viol, est « mondiale, systémique, et enracinée dans le déséquilibre des pouvoirs et l’inégalité structurelle entre hommes et femmes34 ». En outre, « la violence contre des femmes constitue une forme de discrimination fondée sur le genre et […] la discrimination est la cause principale de cette violence35 ». La reconnaissance du genre comme fondement des agressions sexuelles à l’encontre des hommes, plus lente à se faire, est aussi en progression au sein de la communauté internationale, le plus souvent dans des zones de conflits entre hommes36. Dans le droit pénal international, le viol est couramment qualifié de « crime de genre », ce qui signifie qu’il est commis sur des femmes ou des hommes parce qu’ils sont des femmes ou des hommes, violés en raison de leur sexe et/ou genre37.


				


				

					L’échec retentissant des lois nationales sur le viol


					Il est donc frappant que, même si de nombreux pays reconnaissent que le viol et les agressions sexuelles sont fondés sur le sexe, comme le font la communauté internationale et le droit international, aucun pays n’aborde le fondement de la violence sexuelle : l’inégalité entre les sexes, dans ses lois pénales. Aucun pays, y compris la France, n’a encore explicitement mis en œuvre une approche d’égalité, pourtant si clairement appréhendée au niveau international et même dans sa propre collecte de données, dans son droit national du viol ou de l’agression sexuelle. La loi canadienne s’en rapproche le plus et on pourrait dire qu’elle est guidée par les principes d’égalité des sexes jusqu’à un certain degré, puisque le Canada ne reconnaît pas non plus explicitement l’inégalité entre les sexes dans sa loi sur les agressions sexuelles38. Malgré les avancées décisives réalisées par les institutions internationales pour faire converger les principes des droits humains avec les impératifs du droit pénal dans la sphère juridique des agressions sexuelles, aucune juridiction nationale n’a encore expressément formulé ses lois contre les agressions sexuelles en termes d’inégalité de sexe. Alors même que les actes sociaux que le droit sur le viol criminalise sont de plus en plus considérés comme des actes de discrimination fondée sur le sexe, le droit national sur le viol ne change quasiment pas, et n’est pas reconstruit de manière à refléter ou même à mentionner les principes ou les objectifs de l’égalité de sexe.


					Il en est généralement de même pour les commentaires universitaires sur les agressions sexuelles. La prise de conscience que le viol constitue un crime d’inégalité de genre n’a pas encore été jusqu’à soulever des questionnements intellectuels de la conception de base du droit sur le viol, ou à interroger les perspectives et les valeurs que ce droit a si longuement promues. Les universitaires débattent dans leurs plus infimes détails, de manière compliquée et ésotérique, des éléments traditionnels du consentement et de la force dans les interactions sexuelles, faisant éclater le consentement en une douzaine de formes et tout autant de modulations, et la force en une multitude d’aspects et de degrés39, mais en analysant rarement ces éléments eux-mêmes en termes d’égalité de sexe. Aucune recherche universitaire sur le droit du viol n’a entrepris la tâche élémentaire qui consiste à examiner ce qu’implique l’appréhension du viol comme crime d’inégalité, lequel inclut fondamentalement le genre, fréquemment exploité conjointement avec des inégalités aggravantes sur des bases inégales intersectionnelles telles que l’âge, la race, l’identité de genre, le handicap ou le statut d’emploi.


					Plutôt, le viol est généralement défini dans les pays occidentaux40 comme un rapport sexuel obtenu soit par la force, ou sans consentement, ou les deux41. L’Angleterre et le Pays de Galles, par exemple, définissent le viol dans le droit par l’absence de consentement, l’agression sexuelle consiste donc en la pénétration, avec le pénis, de parties du corps spécifiques, sans consentement, ou sans une croyance raisonnable que la personne a consenti : « Une personne commet une infraction si 1) elle pénètre intentionnellement le vagin, l’anus ou la bouche d’une autre personne (B) avec son pénis, 2) B ne consent pas à la pénétration et 3) A ne peut pas raisonnablement croire que B consent42. » Ce concept de viol a eu une influence profonde à travers et au-delà de l’Occident souvent comme aux États-Unis et au Canada, par le biais du colonialisme. Le Canada fonde aussi son interdiction de l’agression sexuelle exclusivement sur l’absence de consentement : « L’agression sexuelle se produit si une personne est touchée d’une manière qui interfère avec son intégrité sexuelle : cela inclut les baisers, les attouchements, les rapports sexuels et toute autre activité sexuelle sans son consentement43. »


					La France, en revanche, centre sa loi sur le viol sur quatre types de force : « Tout acte de pénétration sexuelle, de quelque nature qu’il soit, commis sur la personne d’autrui par violence, contrainte, menace ou surprise, est un viol44. » Bien que ces modèles nationaux intègrent des éléments de base distincts – le Royaume-Uni et ceux qui suivent son exemple utilisent principalement ou exclusivement le non-consentement, la France se concentrant sur les variétés de contrainte – cette distinction peut sembler plus nette dans les livres qu’elle ne l’est en pratique. La présence de la force peut, en théorie, nier le consentement au Royaume-Uni, et la présence de ce qui est considéré comme consentement peut nier la « contrainte » ou d’autres formes de force en France. La preuve de la force peut ainsi montrer l’absence de consentement dans le modèle britannique, et la preuve du consentement peut montrer que les rapports sexuels n’ont pas été sous contrainte en France. Les deux convergent en provenance de directions opposées en permettant au consentement de l’emporter sur la force, même lorsque la force est prouvée. Cela peut expliquer l’observation empirique que « les définitions juridiques fondées sur le consentement et la force sont de plus en plus similaires45 ». Bien qu’en pratique les deux ne soient pas aussi distincts qu’il y paraît initialement, et reconnaissant des normes systémiques différentes, le fait que l’absence de consentement ne soit pas un élément explicite du crime de viol en France reste significatif et potentiellement prometteur.


					Aucune de ces deux définitions, il convient de l’observer, ne s’est avérée efficace dans son application. Au Royaume-Uni, le taux de condamnation pour les viols déclarés est d’environ 6 % en 2005 ; en 2021/2022, de toutes les infractions de viol enregistrées par la police, 1,3 % ont donné lieu à une inculpation ou à une citation, entre 0,14 % et 0,09 % ont abouti à une condamnation46. Ceux-ci sont les résultats d’une définition du viol fondée sur le consentement. En France, il atteint le pourcentage tout aussi sidérant de 2,6 %47. Reflétant un manque de confiance dans les systèmes juridiques concernant le viol, la plupart des victimes ne le signalent pas en premier lieu.


					Par ailleurs, l’attrition des cas de viol – la mesure dans laquelle, pourrait-on dire, le système les laisse clairement tomber – est considérable partout où elle a été étudiée. Au cours des quinze dernières années en Australie, au Canada, en Angleterre et au Pays de Galles, en Écosse et aux États-Unis, « les enquêtes sur la victimisation montrent que 14 % des victimes de violences sexuelles signalent l’infraction à la police. Parmi celles-ci, 30 % engagent des poursuites, 20 % sont jugés par un tribunal, 12,5 % sont condamnés pour une quelconque infraction sexuelle et 6,5 % sont reconnus coupables de l’infraction initiale imputée. Au cours des trente-cinq dernières années, le taux moyen de condamnation a baissé de 18 % à 12,5 %48 ». Si on ajoute les nombres documentés de viols non déclarés, sous-estimés, ou non comptabilisés, ces pourcentages se retrouvent presque réduits à néant49.


					Le Canada, qui définit aussi le viol et l’agression sexuelle exclusivement en termes de non-consentement, illustre une situation tout aussi épouvantable. Au Canada, « [l’]agression sexuelle est un crime violent fondé sur le genre et impliquant des niveaux élevés de sous-déclaration et à un faible suivi des cas dans le système pénal canadien50 ». Le Canada s’est penché sur son « infondement », le processus par lequel la police décide que les cas qui lui sont signalés ne sont pas valides, avec une inquiétude particulière. En 2021, au Canada, le taux d’« infondement » était de 15,50 % en combinant les incidents d’agressions sexuelles aux trois niveaux qui ont été signalés à la police51, à la baisse par rapport aux 19 % de 201652. Même en ne considérant que les agressions sexuelles signalées par la police, après l’« infondement », une étude établissant un lien entre les cas signalés par la police et les résultats des décisions judiciaires a révélé que quatre sur cinq de ces cas n’ont pas fini au tribunal53. Dans l’ensemble du système pénal canadien, conformément à des recherches antérieures, « un peu plus d’une agression sexuelle sur dix (12 %) signalée et confirmée par la police a entraîné une condamnation pénale et seulement 7 % ont abouti à une peine de garde54 ». Parmi les facteurs qui expliquent la différence significative entre les chiffres des résultats judiciaires sur les agressions sexuelles et ceux sur les autres agressions physiques, le rapport note « l’application de stéréotypes de genre nuisibles et de mythes sur le viol […] et le fardeau du procureur à prouver l’absence de consentement hors de tout doute raisonnable55 ».


					De nombreuses juridictions mixtes de droit statutaire et de droit commun aux États-Unis suivent la définition du viol de « Blackstone », qui lie deux éléments : « un rapport charnel avec une femme, obtenu par la force et contre sa volonté56 ». Le rôle et la définition de ces éléments varient selon les degrés du crime, leur application et leur interprétation. La situation dans les cinquante juridictions d’État distinctes aux États-Unis est variée. Vingt-cinq États exigent expressément à la fois le consentement et la force comme éléments du viol par la loi57. Vingt-cinq États ont des lois sur le viol avec certains types d’éléments explicites de non-consentement et de force, où l’un ou l’autre est requis, avec l’inclusion d’éléments selon lesquels la victime est mentalement incapable (par exemple, par la drogue ou l’alcool) comme un type du non-consentement. Certains États définissent l’absence de consentement de manière circulaire avec la force, en particulier ceux qui utilisent la « contrainte par la force » comme élément, pour que l’absence de consentement – même définie séparément comme un élément – puisse être prouvée comme résultant de la contrainte par la force. Ou la présence d’un consentement prouvé peut réfuter la contrainte forcée58. Le consentement peut être considéré comme une défense contre des accusations de viol ou un élément de droit commun du crime de viol, de sorte que la détermination du consentement entre fréquemment dans la jurisprudence même si elle n’est jamais mentionnée dans la loi de l’État. L’Alaska, l’Utah et le New Jersey illustrent des lois sur le consentement uniquement59. Le Nebraska n’énumère pas la force ou la menace de force dans les dispositions légales de l’infraction, mais l’inclut dans la section définitionnelle comme l’un des nombreux moyens de prouver l’absence de consentement60. Autrement dit, les tribunaux ne statuent que sur le non-consentement, mais la question de la force apparaît fréquemment à cet égard. Les États déployant la force uniquement, sans référence à une exigence de consentement dans la loi ou la jurisprudence, sont le Connecticut et le Nouveau‑Mexique61.


					Conformément à une réalité bien connue de longue date, un dixième environ des actes de viol ou de tentative de viol correspondant à la définition juridique de base aux États-Unis est signalé aux autorités62. Un nombre encore beaucoup plus faible fait l’objet de poursuites, ou donne lieu à une condamnation ou une incarcération, dans le chiffre noir du viol63. À partir des données de multiples juridictions, un rapport du Congrès aux États-Unis a ainsi conclu que 98 % des victimes de viol « ne voient jamais leur agresseur arrêté, jugé et emprisonné64 ». Des décennies de recherches mènent à la conclusion que « la plupart des plaintes d’agression sexuelle signalées à la police aux États-Unis ne se terminent pas par une arrestation, un procès ou une condamnation65 ». Dans une étude approfondie des plaintes à la police dans six juridictions, seulement 1,6 % d’entre elles ont été jugées par un tribunal ; près de la moitié ont été écartées par la police, c’est-à-dire éliminées du système ; la police a en plus « infondé » 7,3 % des cas restants, c’est-à-dire qu’elle a décidé que ce qui avait été signalé n’existait pas ou ne pouvait pas être justifié. Les procureurs ont exercé leur pouvoir discrétionnaire pour abandonner encore 29,8 % de ces plaintes. Les procureurs qui échouaient à poursuivre les cas par le biais d’un « blanchissement par des moyens exceptionnels », ont souvent exprimé lors d’entretiens leur inquiétude de ne pas pouvoir gagner le procès, une mise en garde peut-être surutilisée basée sur les mythes du viol66. Incroyablement, parmi les cas blanchis par des moyens exceptionnels, 97,7 % étaient des viols, et non des tentatives ou des cas d’agressions sexuelles ; 64,2 % des suspects ont déclaré que les actes étaient consensuels67. Parmi ceux qui se sont soldés par un verdict de culpabilité, 81 % étaient des négociations de plaidoyer68. Le taux de condamnation pour les viols déclarés aux États-Unis, se situe, en fonction de l’année, de l’État, et de la méthodologie des enquêtes, entre 12 et 25 %69. Comme l’a résumé la Maison-Blanche, « en 2020, seulement environ 23 % des victimes de viols ou d’agressions sexuelles […] ont signalé leurs agressions à la police. En effet, l’agression sexuelle est de loin le crime violent le moins signalé. La plupart des cas d’agression sexuelle signalés aux forces de l’ordre sont abandonnés à diverses étapes de l’enquête et des poursuites. Seulement environ un tiers des viols signalés aboutissent à une arrestation, et très peu de cas d’agression sexuelle aboutissent à une condamnation70 ». De même en France en 2021, après signalement, après la police, la répartition des affaires de violences sexuelles traitées selon la décision du parquet révèle que sur 44 230 accusés restants impliqués dans une affaire de violences sexuelles, seuls 13 590 ont été poursuivis, parmi lesquels 11 870 ont reçu une réponse pénale71.


					Le manque d’efficacité du droit relatif aux agressions sexuelles est sans aucun doute surdéterminé, et résulte d’une multiplicité de facteurs. Mais même si l’on se préoccupe à juste titre de la surpénalisation en général, y compris pour des motifs raciaux, il n’en demeure pas moins que les définitions juridiques actuelles des agressions sexuelles n’apparaissent pas décrire le crime de viol ou d’agression sexuelle d’une manière qui permette à la plupart des victimes ou des agresseurs d’y reconnaître leur expérience vécue. La loi non plus n’a pas davantage prévenu ou restreint ces crimes de quelque manière significative. Il n’existe pas d’incarcération de masse des violeurs, c’est plutôt l’inverse. Outre l’insuffisante application de la loi72, une autre raison expliquant pourquoi le droit sur le viol est si inefficace est peut-être son échec à définir la réalité légale dans les termes de la réalité sociale. Ce qui est évident à l’échelle globale, c’est la détermination réelle des résultats juridiques sur la base des réalités sociales de l’inégalité de genre et l’absence totale d’éléments pour contrer ce biais de quelque manière que ce soit dans les termes explicites de la loi. Le préjugé socialement implicite à l’égard des femmes victimes et des hommes accusés dans les affaires de viol est maintenu dans les résultats des décisions juridiques, qui sont aussi inégaux sur la base du genre que le viol lui-même, tandis que la loi sur le viol – tout en étant implicitement déterminée par lui – ne reconnaît pas, afin de le contrer de quelque manière que ce soit, le rôle flagrant et empiriquement documenté de l’inégalité de genre.


				



OEBPS/nav.xhtml


	

		Sommaire



		

			Couverture



			Identité

		

					Copyright



					Présentation



					Du même auteur



		



	



			Le viol redéfini

		

					Dédicace



					Chapitre premier - Le moment français



					Chapitre 2 - Le viol comme inégalité de sexe  dans la vie et la loi



					Chapitre 3 - Les vicissitudes du consentement



					Chapitre 4 - Les approches existantes



					Chapitre 5 - Le viol redéfini



					Remerciements



		



	



			Table



		



	

	

		

					9



					10



					11



					12



					13



					14



					15



					16



					17



					18



					19



					20



					21



					22



					23



					24



					25



					26



					27



					29



					30



					31



					32



					33



					34



					35



					36



					37



					38



					39



					40



					41



					42



					43



					44



					45



					46



					47



					48



					49



					50



					51



					52



					53



					54



					55



					56



					57



					58



					59



					60



					61



					62



					63



					65



					66



					67



					68



					69



					70



					71



					72



					73



					74



					75



					76



					77



					78



					79



					80



					81



					82



					83



					84



					85



					86



					87



					88



					89



					90



					91



					92



					93



					94



					95



					96



					97



					98



					99



					100



					101



					102



					103



					104



					105



					106



					107



					108



					109



					110



					111



					112



					113



					114



					115



					116



					117



					118



					119



					120



					121



					122



					123



					124



					125



					126



					127



					128



					129



					130



					131



					132



					133



					134



					135



					136



					137



					139



					140



					141



					142



					143



					144



					145



					146



					147



					148



					149



					150



					151



					152



					153



					154



					155



					156



					157



					158



					159



					160



					161



					162



					163



					164



					165



					166



					167



					168



					169



					170



					171



					172



					173



					175



					176



					177



					178



					179



					180



					181



					182



					183



					184



					185



					186



					187



					188



					189



					190



					191



					192



					193



					194



					195



					196



					197



					198



					199



					200



					201



					202



					203



					204



					205



					206



					207



					208



					209



					210



					211



					212



					213



					214



					215



					216







	

	

		

					Couverture



					Page de titre



					Page de copyright



					Début du contenu







	



OEBPS/Media/Images/titre.jpg
Catharine A. MacKinnon

Le viol redéfini

Vers I'égalité, contre le consentement

CLIMATS





OEBPS/Media/Images/image1000.jpg





OEBPS/Media/Images/cover.jpg
CLIMATS

VERS L'EGALITE,
CONTRE LE CONSENTEMENT






