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Regeste

CONTRAINTE SEXUELLE | 189 al. 1 CP, 198 al. 2 CP

Erwägungen

E. 1
Lorsque le Tribunal fédéral admet un recours, il statue lui-même sur le fond ou renvoie
l'affaire à l'autorité précédente pour qu'elle prenne une nouvelle décision. Il peut également
renvoyer l'affaire à l'autorité qui a statué en première instance (cf. art. 107 al. 2 LTF, Loi sur
le Tribunal fédéral du 17 juin, RS 173.110). L'autorité à laquelle l'affaire est renvoyée doit
fonder sa nouvelle décision sur les considérants de droit de l'arrêt de cassation et elle doit
s'en tenir aux instructions du Tribunal fédéral (cf. Piquerez, Traité de procédure pénale
suisse,

E. 2
Il convient de relever d'emblée que l'arrêt de la Cour de cassation pénale du 22 janvier 2009
n'a été annulé que sur un point, à savoir la qualification de contrainte sexuelle au sens de
l'art. 189 CP. Pour le surplus, ladite décision a été confirmée, dans la mesure où elle était
contestée; il n'y a dès lors pas à y revenir.

E. 3
in fine de son arrêt, le Tribunal fédéral a indiqué que pour décider si c'est bien l'art. 189 CP
qui doit être appliqué ou si, comme le prétend le recourant, seul entre en considération l'art.
198 al. 2 CP, est déterminante l'intensité de l'attouchement, savoir s'il s'agit d'un geste furtif
ou d'une caresse insistante. La Haute Cour a estimé que dans la mesure où l'état de fait de
l'arrêt de la cour de céans était lacunaire sur ce point, celui-ci devait être annulé et la cause
retournée à l'autorité cantonale pour qu'il soit établi si les faits litigieux tombent sous le
coup de l'art. 189 CP ou de l'art. 198 al. 2 CP.

E. 4
a) La Cour de cassation constate que le jugement de première instance retient, en page 43,
que l'accusé a exploité le climat de menaces généré par l'irruption des trois agresseurs pour
caresser la poitrine de la victime. Quelques lignes plus pas, les premiers juges ont précisé
que la victime avait répété avoir été tripotée. Il y a dès lors lieu d'examiner tout d'abord,
comme le requiert la Haute Cour, si ces faits doivent être qualifiés de contrainte sexuelle au
sens de l'art. 189 CP ou constituent une contravention contre l'intégrité sexuelle au sens de
l'art. 198 al. 2 CP. b) Selon le Tribunal fédéral (cf. arrêt, p. 6), conformément à l'art. 189 al.
1 CP, est passible d'une peine privative de liberté de dix ans au plus ou d'une peine
pécuniaire celui qui, notamment en usant de menace ou de violence envers une personne,
l'aura contrainte à subir un acte d'ordre sexuel. Constitue un acte d'ordre sexuel au sens de



cette disposition une activité corporelle sur soi-même ou sur autrui qui tend à l'excitation ou
à la jouissance sexuelle de l'un des participants au moins ( Corboz, Les infractions en droit
suisse, Berne 2002, vol. I, n. 6 ad art. 187 CP; Donatsch, Strafrecht III,

E. 9
e éd., 2008, p. 459). Selon la jurisprudence, il faut d'abord distinguer les actes n'ayant
aucune apparence sexuelle, qui ne tombent pas sous le coup de la loi, des actes clairement
connotés sexuellement du point de vue de l'observateur neutre, qui remplissent toujours la
condition objective de l'infraction, indépendamment des mobiles de l'auteur. Dans les cas
équivoques, il convient de tenir compte de l'ensemble des éléments d'espèce (ATF 125 IV
58, c. 3b et les réf. cit.). Selon la doctrine, une caresse insistante du sexe, des fesses ou des
seins, même par-dessus les habits constitue un acte d'ordre sexuel (Corboz, op. cit., n. 11 ad
art. 187 CP; Maier, Basler Kommentar, Strafrecht, 2 e éd., 2007, n. 31 ad art. 189 CP;
Stratenwerth/Jenny, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil I, 6e éd., 2003, § 7 n. 14).
Le Tribunal fédéral relève en outre que se rend coupable de la contravention réprimée par
l'art. 198 al. 2 CP notamment celui qui importune une personne par des attouchements
d'ordre sexuel. La notion d'attouchement d'ordre sexuel est subsidiaire par rapport à celle
d'acte d'ordre sexuel. La loi vise dans ce cas un comportement moins grave, savoir un
contact rapide, par surprise, avec le corps d'autrui. L'acte doit toutefois avoir objectivement
une connotation sexuelle et l'auteur doit avoir agi sans le consentement de la victime. Sont
ainsi visées en particulier les "mains baladeuses". L'auteur touche par surprise les organes
sexuels d'une autre personne, notamment les seins ou les fesses d'une femme, même
par-dessus ses habits, ou se frotte à elle pour lui faire sentir son sexe en érection (Corboz,
op. cit., n. 10 ss ad art. 198 CP; Meng/Schwaibold, Basler Kommentar, op. cit., n. 17 ad art.
198 CP; Stratenwerth/Jenny, op. cit., § 10 n. 36; Donatsch, op. cit., p. 521; Kathrin
Kummer, Sexuelle Belästigung, 2001, pp. 71 ss). En définitive, selon notre Haute Cour (cf.
arrêt, p. 6 in fine ), si l'auteur ne se limite pas à un attouchement, par nature fugace, mais
accomplit un acte d'ordre sexuel, l'art. 189 CP est seul applicable (Corboz, op. cit., n. 22 ad
art. 198 CP; Strathenwerth/Jenny, op. cit., § 10 n. 40; Maier, Die Nötigungsdelikte im neuen
Sexualstrafrecht, 1994, pp. 283 ss). c) En l'espèce, force est de constater tout d'abord que le
climat de contrainte dans lequel a eu lieu le contact physique entre Xhevdet Shabani et
Nevdilene Bemba  (jugt, p. 43 in initio ) n'est pas déterminant quant à la qualification du
geste incriminé. La seule question à trancher est celle de savoir si ce geste doit être
considéré comme un acte d'ordre sexuel ou un attouchement. Sur ce point, le Tribunal
fédéral a relevé que c'est en vain que le recourant reproche aux premiers juges d'avoir
retenu qu'il avait caressé et non seulement touché la poitrine de la victime (cf. arrêt, p. 5 in
fine ). Dans ces conditions, il est admis que l'accusé a caressé les seins de B.________ (jugt,
p. 43 in initio ). Or, dans la mesure où les premiers juges n'ont pas spécifié si le contact
avait eu lieu à même la peau ou par-dessus les habits, il convient de mettre l'intéressé au
bénéfice de l'interprétation la plus favorable, soit celle consistant à admettre qu'il a caressé
la poitrine de la prénommée par-dessus les habits, comme lui-même le fait valoir en page 5
de son recours du 22 mars 2007. Cela étant, reste à savoir s'il s'est agi d'un geste furtif ou
d'une caresse insistante. A cet égard, le jugement de première instance précise certes que la
victime a affirmé avoir été tripotée; cependant, cela ne suffit pas à exclure un contact
rapide, par surprise. Ainsi, en l'absence d'indication quant au degré d'intensité du contact
physique, on ne peut retenir que les caresses aient été insistantes. Dans ces circonstances, le
recourant doit être mis au bénéfice du doute sur ce point, comme l'invoque également le
Ministère public dans son mémoire complémentaire, de sorte que les faits qui lui sont



imputés ne peuvent être qualifiés que de contravention contre l'intégrité sexuelle au sens de
l'art. 198 al. 2 CP. Le Ministère public est d'avis que cette contravention serait prescrite. Tel
n'est cependant pas le cas. L'art. 70 al. 3 CP en vigueur dès le 1 er octobre 2002 lors de la
commission de l'infraction avait la même teneur que l'art. 97 al. 3 CP actuel. Il n'y a donc
pas matière à application de l'art. 2 al. 2 CP (lex mitior) et il suffit ici de constater que
l'infraction a été commise le 25 janvier 2006, que le jugement de première instance a été
rendu le 2 mars 2007, alors que le délai de prescription de trois ans n'était pas échu, et que
la prescription n'a plus couru depuis lors. d) X.________ invoque une violation de l'art. 47
CP et soutient que la peine privative de liberté prononcée à son encontre doit être arrêtée à
deux ans au plus. S'agissant des vols commis entre 2000 et 2002, il souligne qu'il s'était
souvent contenté de faire le guet, élément que tant l'autorité de céans que le tribunal de
première instance auraient ignoré. Il se réfère, à cet égard, aux arguments qu'il a développés
dans son recours du 22 mars 2007. Or, le Tribunal fédéral a invité la cour de céans à se
prononcer uniquement sur la qualification du contact physique que le prénommé a eu avec
la victime. Cela étant, il n'appartient pas à l'autorité cantonale de revenir sur des questions
qui sortent du cadre des considérants du Tribunal fédéral. Ainsi, il n'y a pas lieu de se
pencher sur la question d'une éventuelle violation de l'art. 47 CP, dès lors que la décision de
la Haute Cour n'a pas annulé l'arrêt de l'autorité de céans sur ce point (cf. ch. 2 supra ). e) Il
n'en reste pas moins que la quotité de la peine doit être réduite afin de tenir compte de la
modification de la qualification de l'infraction susmentionnée en faveur d'une contravention
au sens de l'art. 198 al. 2 CP. Au vu des très nombreuses infractions retenues à la charge du
recourant, l'admission du recours sur le point précité ne permet pas de diminuer la peine
dans une large mesure. Par conséquent, la cour de céans considère qu'une réduction de
quinze jours, soit une peine privative de liberté de trente-trois mois et demi, est adéquate en
l'espèce. 5. a) L'intéressé invoque finalement la violation des art. 42 et 43 CP. Il se fonde sur
son recours du 22 mars 2007. b) Le maximum légal de vingt-quatre mois prévu à l'art. 42 al.
1 CP étant dépassé, la question du sursis ordinaire ne se pose pas. S'agissant du sursis
partiel mentionné à l'art. 43 CP, la cour de céans rappelle que selon les termes de la loi, c'est
la faute de l'auteur qui est déterminante. Celle-ci permet d'établir d'abord une part punitive
de la peine (prévention générale) et, partant, la mesure de la peine ferme. Puis, il convient
de vérifier si les conditions applicables au sursis ordinaire (absence de pronostic
défavorable, réparation du dommage et absence d'antécédents sérieux) sont remplies. c) En
l'occurrence, les considérations émises par la cour de céans dans son arrêt du 22 octobre
2007 restent pleinement valables. Ainsi, compte tenu de l'importance des actes qui sont
reprochés à X.________, de la durée de son activité délictueuse, de la récidive et du fait
qu'il n'a fait aucun effort, notamment pour trouver un travail, l'octroi du sursis partiel est
exclu. Par ailleurs, force est de constater que le Tribunal fédéral ne revient pas non plus sur
cette question, alors que la peine de privation de liberté de trente-quatre mois prononcée par
la Cour de cassation à l'encontre du prénommé était déjà inférieure à la limite supérieure du
sursis partiel fixé à trois ans. Ce moyen est donc mal fondé et doit être rejeté. 6. Pour le
surplus, on relèvera qu'il n'y a pas lieu de revenir sur les autres conclusions de l'arrêt du 22
octobre 2007 condamnant le prénommé aux frais de deuxième instance ainsi que sur le plan
civil, faute de recours sur ce point. 7. En définitive, le recours de X.________ doit être
admis partiellement et le jugement du 2 mars 2007 du Tribunal correctionnel de
l'arrondissement de l'Est vaudois réformé dans le sens des considérants. Vu l'issue du
recours, les frais de deuxième instance, y compris l'indemnité allouée au défenseur d'office
du recourant, par 193 fr. 70, TVA comprise, seront laissés à la charge de l'Etat,



conformément à l'article 450 CPP.
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